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 　（2）警備公安警察と調査対象
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Ｉ　刑事事件と憲法
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 　（1）法令が違憲無効とされる結果としての無罪
 　（2）処罰の合理性と憲法論
2　構成要件・違法性の段階（A②・③）
3　刑罰法規法定の段階（A①）
Ⅱ　法文の《形式》に着目すること ――過度広汎性・明確性の理論の要点
1　過度広汎性・明確性の理論
2　先例
 　（1）徳島市公安条例事件最大判（昭和50年最大判）
 　（2）札幌税関検査事件最大判（昭和59年最大判）
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4　合憲限定解釈という手法
 　（1）税関検査基準と合憲限定解釈
 　（2）問題点
Ⅲ　本件規制の検討
1　内部的慣行
2　猿払事件最大判（昭和49年最大判）の論理と捜査活動
 　（1）猿払事件最大判（昭和49年最大判）
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結語
本稿は、いわゆる堀越事件及び世田谷事件1について、最高裁判所第二小法廷に提出
した意見書（2012年6月25日付）に多少の語句修正を加えたものである**。
**  本意見書執筆にあたり、両事件弁護団の先生方には多々有益なご教示にあずかった。
ここに記し、心から感謝申し上げたい。
 
1  堀越事件について東京地判平成18・6・29（LEX/DB：25463371）、東京高判平成22・3・
29判タ1340号105頁。世田谷事件について東京地判例平成20・9・19（LEX/DB： 
25463971）、東京高判平成22・5・13判タ1351号123頁。以下、それぞれ堀越事件第一
審判決、堀越事件控訴審判決、世田谷事件第一審判決、世田谷事件控訴審判決と表記
する。
  　また、本意見書で引用する文献の多くが収められた次の2冊の書物について、法律時
報編集部編『国公法事件上告審と最高裁判所』（日本評論社、2011年）を［法時増刊・
2011］とし、法律時報編集部『新たな監視社会と市民的自由の現在 ――国公法・社会
保険事務所職員事件を考える』（日本評論社、2006年）を［法時増刊・2006］とする。
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序論
1　問題設定
国家公務員法（以下、国公法とする）及び人事院規則の次の諸規定は、国家公
務員の私生活における政治的行為に対しても刑罰を科すものとも、文言上、
解しうる（以下、本件政治的行為の規制とする）。すなわち、国公法102条1項は「職
員は、政党又は政治的目的のために、寄附金その他の利益を求め、若しくは
受領し、又は何らの方法を以てするを問わず、これらの行為に関与し、ある
いは選挙権の行使を除く外、人事院規則で定める政治的行為をしてはならな
い」と定めており、これに違反した者につき同法110条1項19号（平成19年法
律108号による改正前のもの）は3年以下の懲役又は10万円以下の罰金に処する
ものとしていた2。また人事院規則14－7は、国公法102条の規定する政治的行
為を、網羅的に掲げているところである3。
このような国家公務員の政治的行為の規制は、序論2で掲げる事柄を前提
に、また任意捜査の限界という観点より見た時に（序論3）、規定の文面とい
う《形式》において既に ――《実質》における違憲性もさることながら4―― 、
憲法上の要請を充たすものではない。以下、この主張を序論2、3で敷衍して、
2 平成19年法律108号による改正により、「3年以下の懲役又は100万円以下の罰金」と
された。
3 堀越事件と世田谷事件について、前者で違反が問われたのは人事院規則14－7第6項7
号（政党その他の政治的団体の機関紙たる新聞その他の刊行物を発行し、編集し、配布
し又はこれらの行為を援助すること）及び13号（政治的目的を有する署名又は無署名の
文書、図画、音盤又は形象を発行し、回覧に供し、掲示し若しくは配布し又は多数の
人に対して朗読し若しくは聴取させ、あるいはこれらの用に供するために著作し又は
編集すること）であり、後者で違反が問われたのは同7号である。
 　なお、国公法及び人事院規則にいう政治的目的について人事院規則14－7第5項3号
参照。
4 附言するに、筆者は本件政治的行為の規制は、《形式》において違憲であることに加え、
《実質》においても憲法に適合するものではないと考えており、また堀越事件・世田谷
事件で問題とされた行為につき、憲法21条が保障するところであり制約されえないと
も考えているが、これらの点については本意見書では割愛する。
 　《実質》における問題に関して、先例である最大判昭和49・11・6刑集28巻9号393
頁（猿払事件）の示した基準が妥当でないことにつき、たとえば高橋和之「審査基準論
の理論的基礎 上・下」ジュリ1363号（2008年）64頁以下、ジュリ1364号（2008年）108
頁以下、また行為の憲法21条による保護性につき、たとえば佐々木弘通「『表現の自由』
訴訟における『憲法上保護された行為』への着目」長谷部恭男＝中島徹編『憲法の理論
を求めて ――奥平憲法学の継承と展開』（日本評論社、2009年）93頁以下など。
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議論の目的と対象を明らかにする。
2　議論の前提
本意見書が議論の前提とするのは、次の3点である。すなわち、（1）今日
の社会においては高度情報化の進展が顕著であること、（2）警察が公安上の
観点から特定の団体を調査対象となしていること（いわゆる公安警察）、そして
（3）こうした公安調査情報の収集・加工・管理が警察によってなされている
こと、である。
（1）高度情報化社会と個人の自由
第一点目について、今日では、本件政治的行為の規制につき合憲とした先
例である猿払事件最大判（昭和49・11・6刑集28巻9号393頁〔以下、昭和49年最大判
とする〕）が下された頃とは比較できないほど、情報技術が進展している。こ
れは《本来的に無限定な個人の自由と限定された国家権力》という古典的な
自由主義的・立憲主義的枠組みをも大きく揺さぶる、現代的な要因の一つと
なっており、国家公務員の政治的行為へ刑事制裁を科すことの妥当性にも、
大いに関係する。換言すれば、政治的行為の規制根拠を支える立法事実に一
定の変化が認められるのである。
インターネット上における表現情報は、物理的あるいは理論的なブロック
がなされなければ、瞬時にもその内容を変えることなく世界大で伝達されう
るのであり、また一度拡散した情報をインターネット上から完全に除去する
ことは、ほぼ不可能である5。また、一見するとインターネット上の表現行為
は匿名性が高いようであるが、必ずしもそうではない。IPアドレスの強制
開示という手段に訴えなくとも、既発信情報の組み合わせにより、表現者本
人の人物像の特定は、相当程度において可能である。
5 新たな情報社会のもたらしうる変革につき、たとえば、YOCHAI BENKLER, THE 
WEALTH OF NETWORKS: HOW SOCIAL PRODUCTION TRANSFORMS MARKETS AND 
FREEDOM (2007); LAWRENCE LESSIG, CODE AND OTHER LAWS OF CYBERSPACE (2000)、
また最近の邦語文献として、辻雄一郎『情報化社会の表現の自由 ――電脳世界への憲
法学の視座』（日本評論社、2011年）。
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そうであるとすると、このような情報化社会にあって、表現行為たる「ビ
ラ配布」には、「社会における少数者にとって、最も簡便で有効な手段の一
つ6」という古典的な意味に加え、新たな意味をも付与されよう。すなわち、
一般論としては
4 4 4 4 4 4 4
、インターネットを利用した表現の場合よりも高く、ビラ配
布者本人の匿名性を維持可能であることが、《原則》として措定しうるので
ある。顔を出して公道を歩き、昼間に堂々とビラを配るとしても、ビラに記
載されている団体名や連絡先といった顕名での表現主体とは切り離された自
由な位置に、配布者は自らの身を置くことができる。このような自由が確保
されることは、高度情報化社会における《国家からの自由たる表現の自由》
にとって、非常に重要な意味を持つ。そうであるがゆえに、この自由の行使
への萎縮効果が、大きな問題となる7。匿名で表現をなすことが保障されてい
なければ、民主主義を支える自由闊達な表現空間は維持されない。顕名での
表現に不利益が予想される場合には特に、腹をくくる度胸のある者しか表現
をしえなくなる。そのような社会は、到底、自由とはいえない。
さらに、表現の自由への萎縮効果の除去は、公権力が情報の収集・加工・
管理に発揮する威力を制限する必要性と、密接に結びついている。個人はど
のような主観的権利・利益を、情報の取扱いをめぐる国家権力行使そのもの
を直接に制限するべく、主張しうるだろうか。めざましく進展する情報化の
中で、そのような権利・利益の具体的な内実は、まさに生成の過程にあるも
のと思われることから、本意見書では敢えてプライバシー権、自己情報コン
トロール権、情報自己決定権といった既存の標識を用いずに、さしあたり憲
法13条を根拠とした「みだりに公権力によって情報を収集・加工・管理され
6  最判昭和59・12・18刑集38巻12号3026頁（伊藤正己裁判官補足意見）。
7  アメリカ合衆国（以下、アメリカとする）で、マッカーシズム期に行われた、政治活動
の公開強制開示が有した表現の自由にとっての意味について、毛利透『表現の自由 ―
―その公共性ともろさについて』（岩波書店、2008年）〔以下、［毛利・2008］とする〕
特に第４章「三 芦部信喜とフランクファータ、または強制的開示の『抑止効果』」参照（こ
こでは芦部信喜「現代における言論・出版の自由」同『現代人権論』〔有斐閣、1974年：
初出は1968年〕における「真理を促進させるのは露顕か、それとも匿名か」という芦
部の問題設定も解題されている）。また、萎縮効果論が同国で展開するに当たって、上
記社会現実が人をおびえさせたことが、表現の自由の「こわれやすく傷つきやすい」と
いう性格づけに果した役割について ［毛利・2008］第5章。なお毛利は、民主政理論か
ら萎縮効果論を正当化可能とする（225頁）。
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ない権利」としておきたい。情報技術の発展は、いまある常識を容易に突き
破る性質を持っている以上、これに応える法的概念の内実が十分に展開する
ことが望まれる。しかしながら既存のカテゴリーが必要にして十分であるか
は、依然として決着を見ていない問題と思われるのである8。いずれにせよ、
名称や内実が何であれ、今日の高度情報化という現実に向き合うなら、「国
家が国民の情報を無限定に集積する社会に個人の自由はない」ということは
いえる。
本件では、表現の自由を匿名にて行使しうる「ビラ配布」という貴重な手
段や、みだりに公権力によって情報を収集・加工・管理されない権利が問題
となるところ、これら自由や権利の制約は、特に今日の情報化社会において
は、技術的に容易いのであり、だからこそ萎縮効果を生まない仕組み
4 4 4
が特に
重要となる。このことを以下では前提とする。
（2）警備公安警察と調査対象
（1）では匿名での表現手法たる「ビラ配布」を一般論として述べたが、わ
が国の警察は公安上の理由から特定の団体を調査・情報収集の対象としてい
るため、このことも議論の前提の一つにし、（1）での原則に限定が加えら
れている事実と相対する必要がある。
『警察白書〔平成23年版〕』第4章「公安の維持と災害対策」の第3節は「公安
情勢と諸対策」と題し、そこでは「オウム真理教」、「極左暴力集団」、「右翼」
と並んで、「日本共産党等」と「大衆運動」のそれぞれの動向がまとめられ
ている9。そもそも日本共産党や大衆運動を調査対象とすることの問題性につ
8  自己情報コントロール権という把握の仕方として、たとえば佐藤幸治『現代国家と人権』
（有斐閣、2008年）259頁以下〔「プライヴァシーの権利（その公法的側面）の憲法論的考
察」〕、情報自己決定権という把握について、小山剛「監視国家と法治国家」ジュリ1356
号（2008年）48頁以下〔以下、［小山・2008］とする〕（自己情報コントロール権という
切り口の孕む問題点を示唆する〔56頁〕）など。また、情報システムの構造を含め、多
元的で文脈依存的なアプローチの展開可能性を指摘するものとして、山本龍彦「プライ
バシーの権利」ジュリ1412号（2010年）80頁以下など。
9  日本共産党と公安警察というテーマについて、たとえば、新日本出版社編集部『裁かれ
た警察の電話盗聴』（新日本出版社、1998年）、大島真生『公安は誰をマークしているか』
（新潮新書、2011年）第1章、鈴木邦男『公安警察の手口』（ちくま新書、2004年）第4章、
東京地判平成6・9・6判時1504号41頁及び東京高判平成9・6・26判時1617号35頁（日
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いては、別途考察が必要であるが、ここでは措く。
以上の団体の動向を把握し対策を講ずるには、当然のことながら情報の収
集及び分析が欠かせないところ、具体的に警察が、いつ、どのような方法で、
どのような情報を、収集・加工・管理しているのかは、公的には明らかにさ
れていない。
この点に関して、1969年に刊行された野村平爾ほか編著『警察黒書』は、
警視庁管内某署の公安係刑事の書いた手記から、警備公安警察の調査項目に
つき、次のように引用している10。
「1 氏名、2 別名、3 生年月日、4 出生地、5 国籍・人種、6 原籍、7 本籍、
8 住所・電話番号、9 職業、10 所属団体・地位、11 人相・身体特徴・風体、
12 身長・体重、13 性格・習癖、14 素行、15 趣味、嗜好、特技、16 外国語
能力、17 資格等、18 団体経歴、19 犯罪経歴、20 活動経歴、21 学歴、22 職
歴、23 軍歴、24 海外関係、25 著述講演、26 不動産、27 預貯金、その他動産、
28 収入、29 貸借関係、30 前住所、31 両親兄弟姉妹の住所・職業・氏名・
生年月日・続柄、32 妻子の住所・職業・氏名・生年月日・続柄、33 先妻・
情婦の住所・職業・氏名・生年月日・続柄、34 主なる親戚の住所・職業・
氏名・生年月日・続柄、35 交友関係の住所・職業・氏名・生年月日・続柄、
36 （非合法期における）アジト関係者だった者の住所・職業・氏名・生年月
日・続柄、37 （非同）レポ関係者だった者の住所・職業・氏名・生年月日・
続柄、38 遊興関係の住所・職業・氏名・生年月日・続柄、39 所有自動車の
型式とナンバー、40 指紋番号及びその所在、41 個人写真、42 戸籍謄本の有
無およびその所在、43 履歴書の有無及びその所在、44 現住所付近の略図・
写真の有無およびその所在、45 面識官の氏名、46 容疑の有無、およびその
本共産党幹部宅盗聴損害賠償訴訟）など。
  　また、秘密のヴェールに覆われがちな公安警察につき、貴重な一次資料を基に論じ
た文献として、広中俊雄『警備公安警察の研究』（岩波書店、1973年）〔以下、［広中・
1973］とする〕、野村平爾＝大野達三＝内藤功＝渡辺脩編『警察黒書』（労働旬報社、
1969年）〔以下、［野村ほか・1969］とする〕など。
10 ［野村ほか・1969］ 34－35頁。原典では、数字は○の中に入っている。なお、項目番号
34の「主なる」という言葉の横に（ママ）と附されている。そのほかの用語不統一等に
ついては、そのまま引用した。
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所在、47 筆跡の有無、およびその所在、48 血液型、外に病歴など」、である。
なお、写真原票については、のちに別の「特徴写真原票」に収められるに至っ
ているようである11。
以上の項目は、平成22年10月28日ころに起こった、いわゆる「イスラム
捜査流出事件」で、インターネット上に流出した警視庁外事三課保有のもの
と見られる捜査資料に記された調査項目と、重なることに注意を払いたい12。
この流出ファイルによると、次のような情報が公安警察により捕捉されてい
たと思われる。
すなわち、原票写真、氏名、国籍・本籍、出生地、生年月日、現住所、勤
務先、使用車両、容疑、対応状況、家族交友関係（住所、勤務先、生年月日）、
入国在留関係（上陸年月日、旅券番号、旅券発行年月日、在留資格、本国住所、在留期間、
登録年月日、登録市区町村、登録番号）、住所歴・学歴・職歴、通学・勤務先歴（住
所）、免許関係（免許種別、取得年月日、免許番号）、犯罪情報（検挙年月日、罪名、検
挙署、処分結果）、所属団体（名称、地位・役職・役割等）、身体特徴（身長、体格、ひ
げ、メガネ）、モスクへの立ち入り状況、立ち入り徘徊先、行動パターン概要等、
である。
そこで、近時収集されていると思しき情報も、上述の1ないし48の調査項
目と似通っていることからしても、基本的にこのような情報が公安の維持ま
たは犯罪の予防鎮圧のために必須のものとして収集及び分析されていると考
えて、大きな誤りはないだろう。とすると、上記調査項目にある「素行」、「交
友関係」、「遊興関係」、「立ち入り徘徊先」、「行動パターン」などといった情
報入手のため、警察は一定の日常的な監視活動をなしていることが窺われる
ところである13。すなわち、日本共産党等の一定のメンバーについては、事
11 ［広中・1973］291頁。
12 以下の項目は、青木理＝梓澤和幸＝川崎健一郎編『国家と情報 ――警視庁公安部『イス
ラム捜査』流出資料を読む』（現代書館、2011年）第Ⅲ部資料集による。なお警視庁は
2010年12月23日に「本件データには、警察職員が取り扱った蓋然性が高い情報が含ま
れていると認められた」とし、情報流出を一部認めて謝罪したが、すべてが警察情報
であることを明確に認めているわけではない。
13 ［野村ほか・1969］34頁は、警視庁公安一課一係のベテラン警部の、「将来必ずくる日
共や労組その他の大衆団体の非合法化に備え、日夜視察内偵を強化し、資料や情報を
収集し、また各種の工作をすることが、我々の仕事なのである」という言葉を紹介し
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実上、匿名での表現の自由を享受しえない地位に、継続的に置かれているこ
とがいえるだろう。そのことが有する人権制約の強度に鑑みるなら、本件を
検討する際に、これを議論の前提としなければならない。
（3）公安情報の収集・加工・管理
そしてまた、公安警察がこれまでなしてきた調査による膨大な情報が、お
そらくはデジタル・データとして集積され、管理されているであろうことも
また、推測しうる14。問題となるのは、①上記調査項目の調査について特定
的に授権し、また限界を附す法律レベルでの規制がないことと、②管理につ
いて定める法律レベルでの規制がないことである。警備公安情報は、警視庁
の「警備公安資料整理要綱」（昭和42年改訂版）及び関連通達のレベルで取り扱
われているようである15。
この点について、「警察は、個人の生命、身体及び財産の保護に任じ、犯
罪の予防、鎮圧及び捜査、被疑者の逮捕、交通の取締その他公共の安全と秩
序の維持に当ることをもつてその責務とする」と規定する警察法2条1項に
より、「警察官は警察法第2条第1項の責務を達成するために、各種の任意活
動を行うことが認められて（おり）」、「警察が個人情報を収集することも、
本条1項の責務を達成するために必要なものとして、個別の根拠規定がなく
とも行うことができる」とされる16。
確かに、複雑な社会事象に対応するためには、強制作用にわたらない範囲
ている（なお原典における強調は省いた）。また警備公安警察による収集手法について、
たとえば青木理『日本の公安警察』（講談社現代新書、2000年）第3章。
14 情報の管理について、［広中・1973］291頁、［野村ほか・1969］36頁など。また警備警
察研究会編『警備警察全書〔改訂版〕』（立花書房、1968年）〔初版は1962年〕39頁は、「あ
らゆる基礎情報は、収集されたのち、総合、分析のうえ、整理保存されることになる。
それは項目別に関連情報を系統的に分類し、つねにこれを活用できる態勢におくこと
が必要である。その際、特に情報の確度が重要な要素となってくる。真実性のつよい
ものから順次、これを段階別に区別することになる」とする。
15 情報の管理に関連して、「警察情報セキュリティに関する訓令」、「警察情報セキュリテ
ィ対策の基準について」等。
16 田村正博「現場警察官権限解説 上巻〔第2版〕」（立花書房、2009年）8、9頁。
  なお、「警察官が具体的に任務を遂行するためとるべき警察手段の一般的な根拠規定で
あると解すべき」とする立場として、宍戸基男＝渋谷亮＝小谷宏三＝宮脇磊編『新版 
警察官権限法注解 上巻』（立花書房、1977年）135－136頁参照。
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において実効的に警察の責務を果たせるよう、警察官に一定の裁量的判断が
認められることは不可欠であろう。しかし、高度情報化社会における犯罪予
防的な情報収集・加工・管理に関わる警察作用を、上述のような一般的な規
定で規律することが妥当であるかは、時代の変化の中で常に批判的検討の対
象とされるべき問題である。
3　議論の対象
2の3点を前提にして本意見書は、議論の主たる対象を捜査機関の裁量統
制問題として、これを憲法論の観点から考察する。
昭和49年最大判（猿払事件）での多数意見と反対意見の対立点の一つが、「刑
事罰」と「懲戒処分」の性質の把握においてであったことに留意したい。多
数意見は、刑事罰と懲戒処分とは目的、性質、効果を異にするとしつつも、
違法性を有する行為につき懲戒処分の他に罰則を法定することは、立法機関
の裁量の範囲内であるとの立場をとった。つまり両者の違いを憲法適合性審
査の厳格度に反映させることはなかったのである。
これに対して裁判官大隅健一郎、関根小郷、小川信雄、坂本吉勝の反対意
見（以下、本節内で、4裁判官反対意見とする）は、「究極的には当事者の合意
に基づいて成立する公務員関係上の権利義務として公務員の政治活動の自由
に課せられる法的制限と、一般統治権に基づき刑罰の制裁をもつて課せられ
るかかる自由の制限」の違いに重きを置く。そして、刑罰による自由の制限
が憲法上是認されるのは、「公務員の職務活動そのものをわい曲する顕著な
危険を生じさせる」など、直接に重大な侵害をもたらし、又はもたらす危険
がある場合であり、「更に、個人の政治活動の自由が憲法上極めて重大な権
利であること」から、制限は「政治的自由の利益に明らかに優越する重大な
国家的、社会的利益を守るために真にやむをえない場合で、かつ、その内容
が真に必要やむをえない最小限の範囲」に限られるとして、刑事制裁の科し
うる範囲を限定したのであった17。
17 なお、田中二郎『新版 行政法 中巻〔全訂第2版〕』（有斐閣、1976年）267頁の脚注2、最
一小判昭和56・10・22刑集35巻7号696頁（高松簡易保険局選挙応援演説事件）の団藤
重光裁判官反対意見、谷口正孝裁判官反対意見も参照。
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4裁判官反対意見が指摘したところの、公務員組織の内部的秩序を維持す
る懲戒処分と、一般統治権にかかわる「最も峻厳な制裁」（昭和49年最大判多数
意見）である刑罰との違いは、強調されてしかるべきである。日本国憲法は、
比較憲法的にも珍しいほど多くの条項（31条ないし40条）を使って国家の刑罰
権行使に制約を課し、国民の自由を保障せんとしているのであった。そして、
かかる憲法の諸規定の下、刑事訴訟法等、法律以下のレベルでより具体的に
手続的な保障が調整されているのであり、また違法収集証拠の証拠能力は否
定され、事後的に国家賠償請求訴訟を提起する救済の途も用意されていると
ころである。
しかし、このような法制度を踏まえてもなお、事柄は法律解釈論に全て還
元しうるのではなく、ある行為を刑事制裁の対象とすることにつき、刑罰権・
捜査権への、憲法に由来した限界を観念しなくてはならない場合もある。た
とえば憲法の観点から捜査機関の行動に枠を嵌めたものとして、京都府学連
事件最大判（昭和44・12・24刑集23巻12号1625頁〔以下、昭和44年最大判とする〕）は、
京都府学連主催のデモ行進の先頭部を写真撮影した警察官の行為について、
次のように判断した18。
すなわち、「憲法13条は、『すべて国民は、個人として尊重される。生命、
自由及び幸福追求に対する国民の権利については、公共の福祉に反しない限
り、立法その他の国政の上で、最大の尊重を必要とする。』と規定している
のであつて、これは、国民の私生活上の自由が、警察権等の国家権力の行使
に対しても保護されるべきことを規定しているものということができる。そ
して、個人の私生活上の自由の一つとして、何人も、その承諾なしに、みだ
りにその容ぼう・姿態（以下『容ぼう等』という。）を撮影されない自由を有
  　また、政治活動規制違反に対する制裁が欧米４カ国では、懲戒処分に限定されてい
ることについて、晴山一穂ほか『欧米諸国の「公務員の政治活動の自由」』（日本評論社、
2011年）。刑事罰と行政罰の区別について、浅田和成「公務員法における刑事罰と行政罰」
［法時増刊・2011］155頁以下。
18 藤木英雄「犯罪捜査の目的でする写真撮影といわゆる肖像権」ジュリ444号（1970年）87
頁以下は、昭和44年最大判について、「憲法13条を引用して、犯罪捜査のための国家
機関の活動にあたり、私人の幸福追求の権利を尊重すべき旨の要請から、写真撮影に
限界を設けるべきだ、としたことは、・・・きわめて意義ぶかいものである」と評して
いる（89頁）。
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するものというべきである。これを肖像権と称するかどうかは別として、少
なくとも、警察官が、正当な理由もないのに、個人の容ぼう等を撮影するこ
とは、憲法13条の趣旨に反し、許されないものといわなければならない」、と。
そして、刑訴法218条2項の場合の他、本人の同意がなく裁判官の令状が
なくとも写真撮影が許容される場合として、「現に犯罪が行われもしくは行
われたのち間がないと認められる場合であつて、しかも証拠保全の必要性お
よび緊急性があり、かつその撮影が一般的に許容される限度をこえない相当
な方法をもつて行われるとき」を挙げたのであった。捜査機関の活動へ限界
を設定する理由が、憲法上のそれ（憲法13条）であったことに注意を払いたい。
以上に鑑みる時、堀越事件における徹底した捜査（Ⅲ3）は、本件政治的行
為の規制にかかわる《国民の自由と任意捜査》をめぐる問題を、違法・合法
という法律解釈論としてだけでなく、改めて憲法論として再考する必要性を
突き付けているものと考える。
そもそも国家公務員の政治的行為が、私生活におけるそれをも含めて
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
刑事
制裁の対象とされていることにより、捜査機関がどのくらい徹底した捜査を
するか ――逆から見れば、自らの私生活上の情報をどのくらい把握される
か―― が、基本的に捜査機関の判断に委ねられてしまう点が問題とされる
べきである19。堀越事件の捜査の実態があるいは示唆しているように、これ
が個人の自由への《無制限な剥き出しの暴力》となる危険性をも孕むのであ
り、法執行段階での裁量統制が十二分に確保されることを、憲法的な要請に
照らして考察しなければならない。
＊　　　　　　＊　　　　　　＊
本意見書は以上の観点から、公務員が私人たる身分で「ビラを配布する」
行為の禁止と捜査機関の裁量統制という問題を取り上げ、結論として本件規
制のありようが、《形式》にかかわる憲法の要請を充たさず、違憲であること、
すなわち本件政治的行為の規制について、国公法102条1項が人事院規則へ
包括的に構成要件的内容を委任している点において既に、違憲無効であるこ
とを論じる。
19 なお、警察官が権限行使をなすに当たっての裁量と、その限界について、警察法2条2項。
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本稿の構成は次の通りである。まずⅠで刑事事件における憲法上の争点提
起の意味を整理及び考察する。次いでⅡでは刑罰法規の《形式》が備えるべ
き要件につき、「過度広汎性の法理」及び「明確性の理論」が要点とするとこ
ろから、示唆を得んとする。そしてこれらを基に、Ⅲで本件規制の検討をな
すものである。
Ⅰ　刑事事件と憲法
本章の目的は、刑事事件における憲法上の争点の提起を、憲法の観点から
理論的に位置づけ、堀越事件控訴審判決の下した「適用違憲」判決の意義を
検討することにある。
評価を予め述べれば、本意見書は同判決につき、憲法学のいう「適用違憲」
概念と刑法論とのつながりを可視化する一つの方法を示した点を積極的に
（Ⅰ2）、そして ――憲法論が特に関心を寄せてきたところの―― 「立法府の
責務」の追及をなおざりにした点を消極的に評価している。後者につき、規
律の文面と結びつけて考察する手法の重要性は、次章（Ⅱ）にて考察する。
1　憲法上の権利の作用方法
（1）法令が違憲無効とされる結果としての無罪
学説、特に憲法学説は、しばしば次のような批判をなしてきた。
わが国の裁判例は、表現の自由をはじめとする精神的自由について特に、
議論の前提ではその価値を高らかに謳いながらも、具体的な結論にそれを反
映していない、と。
とはいえ、かかる批判をなす学説の側も、憲法上の権利が具体的な事件の
解決そのものにどのように関わるのかにつき、必ずしも十分に理論的な整理
をしてきたわけではないように思われる。
すなわち、議論では主として法令違憲が念頭に置かれてきた観があり 20、
20 尤も、学説の中には、高橋和之『憲法判断の方法』（有斐閣、1995年）〔以下、［高橋・
1995］とする〕のように、「法律により規制されようとしている行為が憲法上保護され
た行為かどうかを直接評価する方法」を「適用上判断」とし、かかる方法により結論と
して得られる違憲について「適用上違憲」と呼ぶ学説もあるが、わが国ではこのような
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そうであるとすると刑事事件では、法令が違憲無効とされることの波及的効
果により、被告人の無罪が引き出されることとなる。
このことは、法令の対象に含まれる一定の類型へ法令を適用することを違
憲とする、猿払事件第一審判決（旭川地判昭和43・3・25下刑集10巻3号293頁）の
ような類型の適用違憲についてもいえる。というのも同判決は、詳細に立法
事実を検討し、しかるのちに、本件政治的行為の規制について国公法及び人
事院規則の諸規定の文面において憲法判断をなす必要性を認めたのである。
そしてその結果として、「非管理者である現業公務員で、その職務内容が機
械的労務の提供に止まるものが、勤務時間外に、国の施設を利用することな
く、かつ職務を利用し、若しくはその構成を害する意図なしで行った人事院
規則14－7、6項13号の行為で且つ労働組合運動の一環として行われたと認
められる所為に刑事罰を加えることをその適用の範囲内に予定している国公
法110条1項19号は、このような行為に適用される限度において、違憲であ
り、被告人に適用できない」との旨を判示していた。
つまり、この適用違憲もまた、先述の法令違憲の場合と同様、立法府の責
務を問い、法律の対象に含まれる一類型を違憲無効とする波及的効果により
被告人を救済する類型であったことに、注意を払っておきたい21。
理解は一般的ではない。
  　また、判例もこれまで「法令そのものをより客観的・一般的見地から問題にする」審
査方法を「何とはなしに措定してきたところがある（佐藤幸治『現代国家と司法権』〔有
斐閣、1988年〕218－219頁）」と指摘されてきた。もっとも、近年では、部分的に違憲
とする手法が用いられる傾向が顕著となっている（たとえば、宍戸常寿「司法審査 ――
『部分無効の法理』をめぐって」法時81巻1号〔2009年〕76頁以下、青井未帆「憲法判断
の対象と範囲について（適用違憲・法令違憲）――近時のアメリカ合衆国における議論
を中心に」成城法学79号〔2010年〕41頁以下〔以下、［青井・2010］とする〕）。
21 たとえば憲法判断のあり方についての近時の重要な論稿である土井真一「憲法判断の在
り方 ――違憲審査の範囲及び違憲判断の方法を中心に」ジュリ1400号（2010年）51頁
以下においても、適用違憲は法令に対する判断として理解されている。すなわち、そ
こに示されている理解によれば、適用違憲は審査の範囲を司法事実（具体的事実関係）
に限定しながら、法令の違憲性を判断した結果である。そしてこれは、審査の範囲に「司
法事実から抽出される事実類型〔適用事実類型〕」も加えられているためと理解しうる
のである（51－53頁）。
  　また適用違憲を、法文における判断と理解する傾向の強まりの指摘について、佐々
木弘通「表現行為の自由・表現場所の理論・憲法判断回避準則」戸松秀典＝野坂泰司『憲
法訴訟の現状分析』（有斐閣、2012年）246頁以下、267－268頁、［青井・2010］。
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（2）処罰の合理性と憲法論
しかし、刑事事件では通常、違憲無効の波及効果による被告人の救済とい
う強烈な手法が採られるのではない。適用される法令が一般的に合憲である
ことを大前提に、緻密な刑法解釈論を展開することによって、個別具体的な
事件での処罰の合理性や刑罰権行使の妥当性が、さまざまな要素の衡量を踏
まえ、検討されている。
では敢えてこの刑事法における思考方法の中に、憲法上の争点提起の回路
を見出すとすれば、どうなるか。このことを考えるにあたっては、実際のと
ころ、憲法を持ち出すことなく、既存の法令を事案にそのまま機械的に当て
はめることが不正義を惹起する場合について、刑事法の議論が対応してきて
いることが、参考とされよう。世の中には形式的には犯罪成立要件を備える
ように見える行為について、国家刑罰権の対象とするのが妥当ではない場合
があるのであり、これが個別的に救済されてきたのであった。
この点で、最高法規である憲法を持ち出すことが、具体的な衡量の過程で
既存の法規範の内容を変容させるロジックを供する源になりうることにつき
（憲法81条）、現在よりも注目されてよいのではないか。刑法論と憲法論とを
つなげることは容易ではないだろうが、憲法上の争点の提起は、「質」的に
刑罰に値しないものがあることを顕在化させるための理屈であり、さらなる
展開の余地を秘めているはずである。そして堀越事件控訴審「適用違憲」判
決は、刑法論と憲法論のつながりを可視化させるものであったと考える。
そもそも、「いかなる状況においても表現をなす自由」などというものは
存在しないのであって、何らかの行為がなされて、それが犯罪構成要件に該
当すると思われる場合に刑事事件となるのであった 22。憲法の作用方法につ
いて考えるに、犯罪論体系との関係で整理するなら、さしあたり次の5通り
が考えられよう。
22 したがって、憲法上の権利は、基本的に、具体的事件で適用される法令に対して作用
するものと考えられる。乞参照、青井未帆「憲法訴訟論 ――付随的違憲審査制と『憲法
上の権利』の救済」安西文雄他『憲法学の現代的論点〔第2版〕』（有斐閣、2009年）191
頁以下。
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A：《構成要件該当性―違法性―有責性》という犯罪論体系を前提に、
　　 ①刑罰法規法定の段階、②犯罪構成要件の解釈の段階、③違法性阻却
　　 事由（刑法35条、36条、37条など）及び超法規的違法性阻却事由の解釈の
　　　各段階における作用。
B：犯罪論体系の外から、④犯罪の成立を否定する（刑罰を阻却する）理由 
　　　の一つとして、あるいは⑤手続的な側面において「刑事手続打切り」
　　　をもたらす理由の一つとしての作用である。
これらについて、行為主体として想定されるのは、A①は立法府、A②・③、
B④・⑤は司法府である。
以下では、堀越事件控訴審「適用違憲」判決を検討するという本章での目
的に従い、A①とA②・③の段階を取り上げる23。A①は、ある行為が刑罰法
規による処罰の対象となされるべきかという問題に関わるが、違法性につい
ての結果無価値論・行為無価値論といった立場の違いに関わりなく、次のこ
とが要請されると指摘されている。すなわち、「行為の法益侵害性だけでなく、
責任の程度、社会的相当性、処罰の必要性や弊害24」を勘案し、「他の犯罪の
成立要件との整合性など様々な事情を考慮して、合理的な刑事政策的見地か
らなされるべき25」である、と。その際、憲法上の諸価値を制限規範として
考慮に入れることは、当然に要請されるものといえ、それは法定の《形式》
と規制の《実質》という両面に作用することに注意を払いたい。
また、A②・③について、これらと憲法の関係は複雑であろうが、憲法論
の一つの現れ方は、構成要件該当性や可罰的違法性の否定という判断を通し
てであると考えられる26。すなわち刑罰の対象たるに値する違法性を問う中
23 国法体系の中で、また刑事事件における他の局面も含めた憲法規範の作用方法の試論
として、乞参照、青井未帆「最高法規性」南野森編『憲法学の世界』（日本評論社、近刊
予定）。
24 佐伯仁志「違法性の判断」法教290号（2004年）57頁以下、58頁。
25 山口厚『刑法総論〔第2版〕』（有斐閣、2007年）102頁。
26 なお正当業務行為の解釈へ憲法上の価値が働く場合として、たとえば取材活動につき
最一小決昭和53・5・31刑集32巻3号457頁（外務省秘密電文漏洩事件）参照。また争議
行為について、労組法1条2項参照。
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で、憲法上の価値を読み込むことができる。
2　構成要件・違法性の段階（A②・③）
「適用違憲」判決を下した堀越事件控訴審判決はA②・③に関わるため、
まずこの類型を取り上げる。可罰的違法性論を例に、憲法の観点からこれを
概観し、同判決の位置づけを試みたい。
可罰的違法性論は、刑事法上の違法性に当該犯罪の処罰を基礎づけるに足
る「量」または「質」を要求する理論であり、構成要件段階と違法性段階の
両段階に関わりうる27。全逓東京中郵事件（最大判昭和41・10・26刑集20巻8号901
頁）及び都教組事件（最大判昭和44・4・2刑集23巻5号305頁）等の労働事件という
憲法上の争点の提起された
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
事件をきっかけにして特に、刑事法学界の関心を
集めたものであった。もっともこれらの判決は、全農林警職法事件判決（最
大判昭和48・4・25刑集27巻4号547頁）よりはじまる一連の判例の中で、短期間
のうちに判例変更されることとなったものではある。しかし、その中にあっ
ても名古屋中郵事件判決（最大判昭和52・5・4刑集31巻3号182頁）では、次のよ
うな興味深い説示がなされている（以下の引用中、下線は引用者）。
「刑罰は国家が科する最も峻厳な制裁であるから、それにふさわしい違法
性の存在（a）が要求されることは当然であろう」。そして、「罰則の構成要件
に該当し、違法性があり、責任もある行為は、これを処罰するのが刑事法上
の原則であるが」、郵便法79条1項の構成要件に該当するとしても、公労法
の立法意思よりすれば、それが「単なる労務不提供のような不作為を内容と
する争議行為である場合には、それを違法としながらも」、国公法の罰則に
該当しないような「単純参加者についてはこれを刑罰から解放（b）・・・する
趣旨のものであると解するのが、相当である」。「違法性を阻却しない（が）・・・
27 可罰的違法性の犯罪論体系における地位についての理解は、刑事法学において収斂し
ているものとはいえないようである（中山研一＝浅田和茂＝松宮孝明『レヴィジオン刑
法 3 構成要件・違法性・責任』（成文堂、2009年）136頁〔中山発言〕）。両段階に関わる
と位置づける議論として、佐伯千仭『刑法における違法性の理論』（有斐閣、1974年）
など。他方、藤木英雄『可罰的違法性』（学陽選書、1975年）は構成要件段階の議論に
集約させようとする。そして前田雅英『可罰的違法性の研究』（東大出版会、1982年）
では、結論的に、可罰的違法という言葉は不要で、実質的違法性で足りるとする。
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諸般の考慮から刑事法上不処罰（c）とするのが相当であると解されるから」
である、と。
これについては、下線（b）及び（c）よりすれば超法規的処罰阻却事由を認
めたものとの理解も示されたのであるが28、いずれにせよ少なくとも、下線
（a）にいう、刑罰に「ふさわしい違法性」を問うべく、超法規的違法性阻却
事由を観念しうる余地は、判例においても否定しつくされているわけではな
いだろう。ここに、憲法的な価値が反映される回路が存在しているといえる。
さて以上を踏まえ、堀越事件控訴審判決についてみるに、本判決は「具体
的危険まで必要はないけれども、ある程度の危険が認められることを、その
成立要件とすべき」という解釈を加えて、本件では「国家公務員という立場
を離れ、職務と全く無関係に、休日に、私人としての立場で、かつ、他の国
家公務員とも全く無関係に個人的に行われたものであるから」、処罰の対象
とはなりえないとしたのであった。そして、本件行為へ国公法110条1項19
号及び102条1項並びに人事院規則14－7第6項7号13号（5項3号）を適用す
ることは、憲法21条及び31条に違反するという判断を下し、被告人を無罪
とした。これは、猿払事件第一審判決型の適用違憲とは微妙に異なり、実質
的違法性に鑑みて、構成要件該当性を否定しているようでもある。
構成要件に該当しない以上、罪に問えないのは当たり前のことであり、そ
のような事態を「適用違憲」と呼ぶことはこれまで一般的ではなかったとい
えるだろう29。とはいえ本判決は、被告人の行為が構成要件に該当しない理
由について、憲法21条が犯罪構成要件に働いた結果であることを可視化さ
せ、司法の責務においてかかる行為の罪を問わなかったのであった。
憲法学のいう「適用違憲」は、刑法解釈論からすれば構成要件該当性も違
法性阻却も区別することなく（あるいは処罰阻却なのかもしれず）、あまりにも大
28 板倉宏『刑法総論〔補訂版〕』（勁草書房、2007年）65－67頁。
29 たとえば、最三小判昭和62・3・3刑集41巻2号15頁（大分県屋外広告物条例）において、
伊藤正己裁判官補足意見が条例の処罰規定の適用が「場合によっては適用違憲の事態を
生ずる」ことを明言したことについて、同判決調査官解説は、「構成要件不該当、可罰
的（実質的）違法性欠如のアプローチから一歩進めて
4 4 4 4 4
、・・・（適用違憲）となる場合の
あることを明確にした点において注目される」（傍点引用者）としている（高橋省吾・
最判解刑事篇昭和62年度21頁以下、34頁）。
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雑把で精度の低い議論なのであろうが、本判決は刑法論における憲法論への
回路について、一つのありかたを示した点で、意義のある判決であったと考
える。
3　刑罰法規法定の段階（A①）
しかしながら、堀越事件控訴審判決については、上述したA①の段階で
の憲法上の権利の作用という点、すなわち、立法府の責務についての司法府
による憲法的統制という点からは、以下のような批判を免れない。
すなわち同判決は、立法事実の検討をする過程で、本件政治的行為の規制
の合憲性を支える「国民の法意識」が変化していることを丁寧に検討し、「行
為がもつ累積的、波及的影響を基に予防的規制であること」を強調して本件
規定を合憲とした第一審判決を批判していた。そして「過度の広汎性」につ
いて強い疑念を示していたものである。それにもかかわらず、合憲となる場
合も存在することを理由に、法令違憲とすることは適当ではないという。「萎
縮効果を防ぐことができないとして、全面的に違憲とすることは、あまりに
も乱暴な議論」である、と。
しかしながら、国家公務員の政治的行為に刑罰を科す規制の、形式面及び
実質面における憲法適合性を確保することは、立法府に課せられている責務
であり、かかる責務の不履行は、立法権限違反となる。そして、司法府は、
憲法81条により、そのような立法権限違反を判断する権限を与えられてい
る。本件での規制が表現の自由や「みだりに情報を公権力によって収集・加工・
管理されない権利」という脆く壊れやすい自由や権利に関係することに鑑み
るならば、法律が形式面や実質面に問題を抱える場合には、上記自由や権利
への萎縮効果を早期に除去し、立法府に与えられた権限違反を統制すること
が、司法府には求められる。
《実質》における違憲性についてはここでは措き、本意見書が検討対象と
する《形式》面に注目するなら、予め規制の法文文面において、上記自由や
権利の与奪権を法執行機関（本意見書との関係で、捜査機関）が全面的に握るこ
となく、人々に萎縮効果を与えない仕組みとなっていることは、自由の享受
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にとって死活的に重要である。別言すれば、裁量的権限濫用の危険性
4 4 4
を生じ
させない法文の作りとなっているかが問題なのである。堀越事件高裁判決も
述べたところの「過度の広汎性」が、捜査や情報の管理において捜査機関に
無限定の権限を与えていないかどうかは、この権限濫用の危険性
4 4 4
も含めて、
検討されなければならない。
これはまさに、過度広汎性の法理や明確性の理論という《形式》について
の審査が問うてきた課題の一つであるといえる。また、このような恣意的権
限行使に関する懸念は、わが国の判例の中にも見出しうるのである。次章で
は、わが国の先例やアメリカでのこれら理論の展開を概観することによって、
法文の備えるべき《形式》についての憲法上の要請を、より明確なものとする。
Ⅱ　法文の《形式》に着目すること ――過度広汎性・明確性の理論の要点
本章の課題は、過度広汎性の法理や明確性の理論という、《形式》につい
ての審査手法が展開してきたことの背景的目的を、法文文面に関する憲法上
の要請として抽出することにある。具体的には、①制約対象とされる表現
の自由などの実体的権利の十全なる保障のために、《形式》のレベルで権利
侵害へ抗するための防波堤を築こうとなされてきたこと、そしてその際に、
②法執行機関の恣意的権限行使が問題関心となってきたこと、を明らかに
する30。
1　過度広汎性・明確性の理論
すべて法令は一定程度抽象的な文言を使用せざるをえないのであって、ま
た、そうだからこそ時代の変化に柔軟に対応しうる。しかしながら過度に広
汎で不明確な刑罰法規は、法に服する者に何が罪であるかの公正な告知を与
えず、法執行者に過大な裁量を与えてしまう。
今日のわが国では、そのような刑罰法規は罪刑法定主義の一内容（あるいは
30 本章の記述は、暴走族追放条例事件最判（平成19・9・18刑集61巻6号601頁〔以下、平
成19年最判とする〕）について検討した、青井未帆「過度広汎性・明確性の理論と合憲
限定解釈」論究ジュリスト1号（2012年）90頁以下における記述と重複する部分がある。
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派生原理）に反し、違憲無効（憲法31条）と解されており31、さらに、規制対象
に表現の自由が関わる場合には、より厳格な審査がなされるべきことは、少
なくとも憲法学においては通説的な理解である32。それは、過度広汎で不明
確な法は、その存在自体が言論活動への萎縮効果をもたらすからであると説
明されている。以上の理論を、便宜上、過度広汎性・明確性の理論33と呼ぶ
こととする。
この理論における審査の手法は「法文自体を文面で判断して合憲か違憲か
を決定する『文面判断のアプローチ』34」として、「原則として文面判断で結論
を出すことができるし、またそれが許される35」とされ、《形式》に着目した
審査と位置づけられている。
このように形式面における審査ではあるものの、これが主として表現の自
由という人権の保障（すなわち実質面における問題）と密接に結びついている点
を、まずはわが国の先例を検討することで、確認したい。取り上げるのは、
徳島市公安条例事件最大判（昭和50・9・10刑集29巻8号489頁。以下、昭和50年最
大判とする）と、札幌税関検査事件最大判（昭和59・12・12民集38巻12号1308頁。
以下、昭和59年最大判とする）である。
31 団藤重光『刑法綱要総論〔第3版〕』（創文社、1990年）51頁、芝原邦爾『刑法の社会的機能』
（有斐閣、1973年）147頁以下〔以下、［芝原・1973］とする〕、三井誠「罪刑法定主義」『判
例刑法研究 1』（有斐閣、1980年）69頁、曽根威彦「罪刑法定主義と刑法の解釈」西田典
之他編『刑法の争点』（有斐閣、2007年）4頁〔以下、［曽根・2007］とする〕ほか。
32 芦部信喜／高橋和之補訂『憲法〔第5版〕』（岩波書店、2011年）197－98頁、芦部信喜『憲
法学Ⅲ人権各論（1）〔増補版〕』（有斐閣、2000年）388頁以下、佐藤幸治『日本国憲法論』
（成文堂、2011年）259頁など。
33 過度広汎性・明確性の理論に関する論稿として、たとえば木下智史「明確性の原則につ
いて」佐藤幸治他編『現代社会における国家と法』（阿部照哉先生喜寿記念論文集）（成
文堂、2007年）229頁以下〔以下、［木下・2007］とする〕、佐藤文哉「法文の不明確によ
る法令の無効（一）（二・完）」司法研修所論集1967－Ⅰ号24頁以下〔以下、［佐藤・1967
－Ⅰ］とする〕、1967－Ⅱ号32頁以下〔以下、［佐藤・1967－Ⅱ］とする〕、［毛利・2008］ 
第5章、門田成人による一連の論稿（「『刑罰法規明確性の理論』と罪刑法定主義」島大
法学35巻4号（1992年）295頁以下〔以下、［門田・1992］とする〕、同「過度に広汎な刑
罰法規と萎縮的効果について（一）（二・完）」島大法学37巻2号、3号（1993年）93頁以下、
97頁以下ほか多数）など。
34 芦部信喜『憲法学Ⅱ人権総論』（有斐閣、1994年）229頁〔以下、［芦部・憲法学Ⅱ］とす
る〕。
35 ［芦部・憲法学Ⅱ］228頁。
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2　先例
（1）徳島市公安条例事件最大判（昭和50年最大判）
昭和50年最大判は、不明確な刑罰法規は憲法31条に違反し無効であるこ
とを、最高裁として初めて明らかにした。
徳島市の集団行進及び集団示威運動に関する条例（以下、本節内で本件条例と
する）3条は、「集団行進又は集団示威運動を行うとする者は、集団行進又は
集団示威運動の秩序を保ち、公共の安寧を保持するため、次の事項を守らな
ければならない」とし、「公共秩序を維持すること」（3号）を掲げていた（以下、
本節内で本件規定とする）。なおこの違反は、同5条による、その主催者、指導
者又は煽動者を処罰する規定の犯罪構成要件となっている。
そして、刑罰法規の定める犯罪構成要件が曖昧不明確のゆえに憲法31条
違反となる理由として、①通常の判断能力を有する一般人に対して、禁止さ
れる行為とそうでない行為とを識別するための基準を示さず、刑罰の対象と
なる行為を予め告知する機能を果たさないこと、②これを適用する国又は地
方公共団体の機関の主観的判断にその運用が委ねられて恣意に流れる等、重
大な弊害を生ずること、が示された。また、識別基準としては、通常の判断
能力を有する一般人の理解において、具体的場合に当該行為がその適用を受
けるかどうかの判断を可能とする基準が読みとれるか、としていたのであっ
た。
昭和50年最大判は、本件規定の不明確性について判断するに当たり、《集
団行進等が秩序正しく平穏に行われて不必要に地方公共の安寧と秩序を脅か
す行動にわたらないことを要求しても、表現の自由を不当に制限することに
はならない》という実体的な憲法判断を、踏まえている。それは本件での規
制が純粋な表現の自由規制とは異なるとの理解を前提とするものである。
その上で本件規定にいう「交通秩序を維持すること」を、「道路における
集団行進等が一般的に秩序正しく平穏に行われる場合にこれに随伴する交通
秩序阻害の程度を超えた、殊更な交通秩序の阻害をもたらすような行為」と
限定解釈したのであった。またこれは「通常さほどの困難なしに判断し得る
こと」であるから、本条例により「憲法上の権利の正当な行使が阻害される
4 4 4 4 4
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おそれ
4 4 4
」もなく、「国又は地方公共団体の機関による恣意的な運用を許すお
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
それ
4 4
があるとは、ほとんど考えられない」としている。そして直後に附され
た括弧内でのなお書きにおいて、「本条例の運用の実態
4 4 4 4 4
」に着目し、「恣意的
運用という弊害が生じた形跡が全く認められない」との旨を述べている（以
上、本段落での傍点は引用者）。
本意見書の関心との関係で興味深いのは、同判決の団藤重光裁判官補足意
見が、犯罪構成要件の明確性につき、表現の自由行使への萎縮効果を、「国
民一般の表現の自由に対する重大な侵害である」とする点である。つまりこ
れは、表現の自由への侵害を、個人的な権利侵害の次元を超えたところで捉
えている。そして、多数意見が「運用実態」について附言していたことを捉
えて、「これもかかる萎縮効果を懸念する意図による」との趣旨の指摘をな
している。
そうであるとするなら、昭和50年最大判は、不明確な刑罰法規の憲法31
条違反性を語りながらも、表現の自由（憲法21条）という実体的な価値への萎
縮効果を念頭に、法執行機関の恣意的な執行と、かかる懸念の防止を問題関
心として有していたといえるだろう36。また実体権が保障されることへの、
かかる関心に鑑みれば、昭和49年最大判（猿払事件）のように、公務員の特殊
性を理由として政治的意見表明についての憲法上の保障のレベルを下げると
しても37、表現の自由一般への萎縮効果を問題にする必要性は残るという示
唆を得ることができる。
（2）札幌税関検査事件最大判（昭和59年最大判）
不明確性を正面から憲法21条の問題として扱った先例が、昭和59年最大
判である。関税定率法（昭和55年法律7号による改正前のもの。以下同じ）21条1項
36 昭和50年最大判調査官解説である小田健司・最判解刑事篇昭和50年度156頁以下、196
頁も、多数意見が本条例について「本件に適用する限り不明確ではない」としなかった
のは、表現の自由への萎縮効果を考慮しなくてはならないと考えたためであろうと指
摘している。
37 昭和49年最大判は、「もしそのような行為（ ――政治的意見表明行為〔引用者注〕）が
国民一般に対して禁止されるのであれば、憲法違反の問題が生ずることはいうまでも
ない」とする。
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3号（以下、本節内で、本件規定とする）は、輸入を禁ずる貨物として「公安又は
風俗を害すべき書籍、図画、彫刻物その他の物品」（以下、本節内で、3号物件
とする）を掲げている。
昭和59年最大判多数意見は、まず、本件規定が「所論のように明確性に欠
けるか否かについてはのちに論及することとして」と述べながら、税関検査
による3号物件の輸入規制の憲法21条1項適合性について、国内の健全な性
的風俗を維持確保する見地から、わいせつ表現物がみだりに国外から流入す
るのを阻止することは公共の福祉に合致し、違憲ではない、と判断した。こ
こでも実体的な憲法判断が前提とされていたのである。その上で本件規定の
明確性につき、3号物件の中でも本件で適用された「風俗」の規制対象に関
して、旧刑法、現行刑法、その他の法令における用語法を理由に、「わいせ
つな」表現物へと限定的に解釈することは十分な合理性を持ち、そうである
以上は明確性に欠けないとした。
そして合憲限定解釈の限界を論ずる際には、憲法の保障する基本的人権の
中でも特に重要視されるべき表現の自由は、「基準の広汎、不明確の故に当
該規制が本来憲法上許容されるべき表現にまで及ぼされて表現の自由が不当
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
に制限されるという結果
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
を招くことがないように配慮する必要性があり、事
前規制的なものについては特に然りというべきである」（傍点引用者）として、
被告人本人との関係を超えて、表現の自由一般への特段の配慮を示す。かか
る萎縮効果の発生を避けるために示された基準とは、次の通りであった（以
下、税関検査基準とする）。
①－1 その解釈により、規制の対象となるものとそうでないものが明確に
区別され、かつ、①－2 合憲的に規制しうるもののみが規制の対象となるこ
とが明らかにされる場合で、また、② 一般国民の理解において、具体的場
合に当該表現物が規制の対象となるかの判断を可能とする基準をその規定か
ら読みとることができなければならない、と（この文章の直後に附された括弧内で、
昭和50年最大判が参照されている）。この税関検査基準は、必ずしも常に合憲限
定解釈が問題となる全ての事例において用いられているわけではないが、今
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日においても一定の影響力を有している38。
このように昭和59年最大判では、表現の自由という価値一般やそれへの
萎縮効果の防止に重きが置かれているのであった。すなわち限定解釈をなし
うる場合を制限する税関検査基準は、論理の上で元来、実質面での表現の自
由を保障する方向へ傾きが付けられていることに、注意を払いたい。
過度広汎性・不明確性を除去するための合憲限定解釈という手法が孕む問
題性については後に別途検討することとして（Ⅱ4）、次に、以上の判例に見
られる、「表現の自由保障のため」という過度広汎性・明確性の理論の目的
について、これが影響を受けたと考えられているアメリカにおける判例法理
を参照することにより、検討しておきたい。
3　アメリカでの議論 ――人権保障・裁量統制・文面での審査
本節では、アメリカにおける過度広汎性・明確性の理論の要点について、
一つの理解の仕方を提示する。
これら法理をめぐる判例の展開は複雑であり、また混乱も指摘されている
ところであるが39、形式面での瑕疵を捉えて違憲無効という強い効果を発生
させる事例のほとんどが、連邦憲法修正1条（なかでも表現の自由）が制約され
る法令についてであった。そこでは表現の自由の脆さや萎縮効果へ特段の配
慮がなされ、差別的・恣意的な法執行のおそれから解放することに、一定の
理論的関心が注がれてきたのである。本節では、「実体的価値保障への傾斜」
と「人権保障のための法執行機関の裁量統制」という2つの点に特に注目し
38 近年の例として、平成19年最判（広島市暴走族追放条例事件）が、明示はしていない
ものの、この基準を前提としていることが指摘されている。平成19年最判の那須弘平
裁判官補足意見、藤田宙靖裁判官反対意見、田原睦夫裁判官反対意見、巻美矢紀・判批・
平成19年重判解（2008年）16頁以下、17頁、前田巌・最判解刑事篇平成19年度379頁以
下、397頁（平成19年最判調査官解説）、渋谷秀樹「憲法判例研究（1）」立教法務研究1号
（2008年）169頁以下、194頁など。
39 See e.g., Luke Meier, A Broad Attack on Overbreadth, 40 VAL.U.J.REV. 113  (2005); 
Robert Batey, Vagueness and the Construction of Criminal Stastutes, 5 VA.J.SOC.POL’y 
& L. 1 (1997); Andrew E. Goldsmith, The Void-for-Vagueness Doctrine in the Supreme 
Court, Revisted, 30 AM.J.CRIM.L. 279 (2003). またこれらの理論につき、アメリカの判例
法理の展開を丹念におった邦語論文として、門田成人の一連の論稿がある（前掲・注
33）。
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て、過度広汎性・明確性の理論を概観する。
（1）過度広汎性の法理（The Overbreadth Doctrine）
過度広汎性の法理40は、Thornhill v. Alabama41（以下、Thornhillとする）に遡
るものと、一般に言われている。また本法理のように、規制対象が「広すぎる」
ことを「人権保障」に結びつける思考は、更に時代を遡り、ピケッティング
等を広汎に禁ずる裁判所の差止め命令（injunction）の合憲性審査で用いられ
た手法の中に認められる42。というのも、差止め命令はエクィティ上の救済
であり、裁判所の裁量によって、迅速にまた多数の人間を対象に、広汎な内
容を命じることができたため、被用者のピケッティング等を阻止するに当た
り、活用されたのであった。しかし、そのような差止め命令が、しだいに上
級審で「包括的に過ぎる」として無効にされはじめ、それを受ける形で規制
の形式が裁判所の差止め命令から州法へと、変化していった。また労働運動
が修正一条の自由と絡めて理解されるようにもなっていった。
Thornhill事件で問題となったのは、平和的ピケッティングをも包括的に
規制するアラバマ州の広汎な州法であった。連邦最高裁は、これを連邦憲法
修正一条に違反すると判断したのであるが、次のように述べている。
40 邦語文献としては、たとえば、芦部信喜『憲法訴訟の理論』（有斐閣、1973年）93－101頁、
佐藤幸治『憲法訴訟と司法権』（日本評論社、1984年）180頁以下、［高橋・1995］123－
144頁、時国康夫『憲法訴訟とその判断の手法』（第一法規、1996年）77頁以下〔章題は「合
憲解釈のアプローチ」〕、113頁以下〔章題は「広汎に失する法の禁圧効 （chilling effect） 
と文言上違憲（void on  its  face）の判断」〕、藤井俊夫「過度の広汎性の理論および明確
性の理論」芦部信喜編『講座憲法訴訟 第2巻』（有斐閣、1987年）347頁以下、宮原均
「Overbreadth理論の表現の自由を規制する立法への適用」大学院研究年報（中央大学）
第15号Ⅰ－1（1986年）81頁以下、宮原均「オーヴァーブレドス（overbreadth）理論の新
展開」法学新報93巻3・4・5号（1986年）77頁以下など。
41 310 U.S. 88 (1940).
  　なお、今日、広汎性を理由に違憲無効とされる際の基準は、「実質的過度広汎性 
（substantial overbreadth）」 な の で あ り（e.g., Broadrick v. Oklahoma, 413 U.S. 601 
[1973]; City Council of Los Angeles v. Taxpayers for Vincent, 466 U.S. 789 [1984]; New 
York v. Ferber, 458 U.S. 747 [1982]）、つまり、違憲的適用が「量」において少なければ、
違憲無効にはならないことには注意が必要だろう（c.f., Ⅱ4(1)）。
42 Brendan D. Cummins, The Thorny Path to Thornhill, 105 Yale L.J. 1671 (1995).
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「法執行官から快く思われていない特定のグループに属する人に対し、苛
烈で差別的な法執行がされやすい法の存在それ自体
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
が、当該法の適用範囲に
入ると合理的に考えられる全ての表現の自由への継続的で広汎な抑制
4 4
とな
る」（傍点引用者）。「こと表現の自由への規制に関しては、許容される行為を
画し、違反への警告を与えるのは、起訴状や証拠ではなく法律であるという
ルールを守ることには、特別な理由がある」、と43。
平和的なピケッティングのように、本来許されなければならないものまで
規制範囲に含んでいるという広汎性に注目し、上記傍点を附した部分のよう
に、差別的・恣意的な法執行の可能性
4 4 4
を秘めた法自体を、表現の自由への抑
4
制
4
と捉えているのである44。
この判例の意味するところについて、次の二点に注目したい。第一に、特
定の団体について特別に不利益な扱いがなされがちであることと正面から向
き合う必要性である。そして第二に、表現の自由のような、脆く壊れやすい
自由や権利が規制される場合に、法律による規制のありようや構造が、恣意
的な法執行の可能性を封じ、萎縮効果を発生させないものとなっていること
の重要性である。
過度広汎性の法理は、「広汎に過ぎる」という形式的瑕疵を手段的に利用
して違憲無効とすることにより、当該事件の当事者を超えて表現の自由を多
めに・予防的に守る理論であるという理解が可能と思われる45。
43 310 U.S., 97-98.
44 See e.g., NAACP v. Button, 371 U.S. 415 (1963)（修正1条の自由はその存立のためには
「息つく場所」が必要なのであり、政府はこの権利について、狭く厳密さを以て行う場
合にのみ、規制をなしうる）. また、通説が過度広汎性法理を法文自体を文面において
判断する手法と位置づけてきた背後には、表現の自由という憲法上の価値実現への深
いコミットメントがあったことを、ここで改めて確認しておきたい。
45 See e.g., United States v. Stevens, 130 S.Ct. 1577  (2010); NAACP v. Button, 371 U.S. 
415 (1963); Shelton v. Tucker, 364 U.S. 479 (1960); Tally v. California, 362 U.S. 60 (1960); 
Cantwell v. Connecticut, 310 U.S. 296  (1940); Anthony Amsterdam, Note, The Void-
for-Vagueness Doctrine in the Supreme Court. 109 U.PA.L.REV. 67  (1960); Frederick 
Schauer, Fear, Risk and the First Amendment: Unraveling the “Chilling Effect”, 58 
B.U.L.REV. 685 (1978); Frederick Schauer, A Comment on the Structure of Rights, 27 
Ga.L.Rev. 415 (1993).
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（2）明確性の理論 （The Void-for-Vagueness Doctrine）
恣意的な法執行への懸念を重視することはまた、明確性の法理に関する判
例においても、一つの重要な考慮要素を形成している 46。なおアメリカで、
過度広汎性の理論が修正一条に射程を限られているのと異なり 47、明確性の
理論の場合にはそのような射程への限界はないことに留意する必要がある。
「まさに『真の』明確性の事案48」としての一連の浮浪罪（うろつき禁止法）に
関する判例を取り上げると、合憲性審査の際の要点として、「恣意的な執行
の防止」が一定の役割を担ってきたことを確認しうる。1983年に下された
Kolender v. Lawson（以下、Lawsonとする）は、法文が ①通常人がいかなる
行為が禁止されているのかを理解するのに十分な明確性を備えていること
と、これとは別の要件として、②恣意的・差別的な執行を助長しない方法で
定義されていることを、明確性の法理の要求するところであると示した。オ
コナー裁判官法廷意見は、「曖昧性法理のより重要な側面
4 4 4 4 4 4 4
は、市民への現実
46 もっとも、近年下されたHolder v. Humanitarian Law Project, 130 S.Ct. 2705 (2010)や
Skilling v. U.S., 130 U.S. 2896 (2010) といった判決は、曖昧性の議論の射程をより狭く
捉えており、今後の理論の趨勢は不明確ではある。これらの判例の批判として、See 
e.g., Robert Batey, The Vagueness Doctrine in the Roberts Court, 80 UMKC L.Rev. 
113 (2011)。
  　なお、この動きは、近年のアメリカ最高裁が示している適用上の訴え（as-applied 
challenge）への志向と関係するものと考えられる。乞参照、［青井・2010］。
47 わが国では過度広汎性法理は表現の自由に特有の議論であるという認識が必ずしも持
たれているわけではないが、アメリカでは、本法理が伝統的なスタンディングについ
ての例外であるために、この法理が妥当するのは修正一条に限られるとする理解が一
般的に示されてきた。というのも、法令が自らの行為に適用される関係を捉えて違憲
と訴えることができない者が、憲法上保護された行為を行う訴訟外の第三者をもその
法律の適用範囲に含むという過度広汎性を訴える、「伝統的ルール」に対する例外的な
法理という理解である（［高橋・1995］123－124頁参照）。
  　そこで、本来訴えうる地位にはない者に違憲の主張を許す点において、何人に対し
ても法令を違憲と訴え出ることを許す場合と同型ともいえるために、伝統的な司法観
を揺るがせる力を秘めているといえることや、可罰性の高い行為をした者の方がこの
ような強い武器を手に入れられることとなるといった異論も唱えられている。See e.g., 
Meier,  supra note  39,  at  155;  Stuart Buck  and Mark L. Rienzi,  Federal Courts, 
Overbreadth, and Vagueness: Guiding Principles for Constitutional Challenges to 
Uninterpreted State Statutes, 2002 UTAH L.REV. 381, 387 (2002). 
  　なお、本法理はバーガー・コート以降で限定されたものの（Broadrick）、今日におい
ても依然として例外たる特別な地位は保ち続けている（See e.g., United States v. 
Williams, 553 U.S. 285 (2008)）。
48 ［門田・1992］306頁。
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の告知ではなく、立法が法執行を支配するための、最低限の指針を確立して
いることである」（傍点引用者）と述べていた点が注目される。そこで示され
た理屈とは、「曖昧である法は執行官に、気に入らない集団を無制限に逮捕・
起訴する権限を与えるに等しい」、というものであった。つまりこの言明は、
被告人との関係で十分な告知があるとしても、「最低限の指針を確立する」
という法文の構造に関する要件を充たさない場合には違憲となることをいう
ものとも解しうるのであり、法文文面のありように、重点を置く議論である
といえる。
また、シカゴ市のギャングうろつき禁止条例の明確性が争われたChicago 
v. Morales（以下、Moralesとする）においても、これを漠然性ゆえに無効とし
たイリノイ州最高裁判決が最高裁で支持された。連邦最高裁相対多数意見は、
警察官の恣意的法執行を防止するための最低限の指針が提供されていないと
いう点において、条例が許容できないほどに曖昧であるとしたのであった。
このように、LawsonとMoralesは、恣意的・差別的な執行の防止という
観点から、法令を文面において審査して、違憲無効との結論を得ている 49。
上記①の公正な告知に注目する要件が、被告人との関係での明確性に、議論
の射程を限定することも可能であるのに対し、②の恣意的・差別的な執行の
防止に注目する要件は、被告人との関係を超えて、法文のありかたを問う論
理を提供しうることに注意を払いたい50。
49 もっとも、本意見書の脚注46でも述べたように、近時の判例は適用関係に射程を狭め
るものであって、それは法令がまさに規制せんとする中核部分に該当する被告人は法
文の曖昧性を争えないという、公正な告知要件を重視する判例のラインが一定の影響
力を持っていることを示している。このラインに属する判例として、Parker v. Levy, 
417 U.S. 733 (1974); Hoffman Estate v. Flipside, Hoffman Estates, Inc., 455 U.S. 489 
(1982) などが挙げられる。
50 すなわち、公正な告知要件と、最低限の指針要件とは、時に衝突する規範内容を持つ
ことがいえるだろう（See e.g., Michael Steel, The Vagueness Doctrine: Two-Part Test 
or Two Conflicting Tests?, 35 LAND & WATER L. REV. 255 [2000]）。
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（3）小括
以上でみたアメリカの判例展開から次の3点を、以降の本意見書での議論
への示唆として、引き出したい。
①「法執行官から快く思われていない特定の集団」（Thornhill）に正面から
向き合い、恣意的な法執行がなされる可能性を前提とする判例が存在し
ていること。
②表現の自由という実体的価値への強いコミットメントが51、過度広汎性・
明確性の理論を駆動してきた理由の一つであったこと52。
③法令の文面自体が人権侵害の可能性を阻止しうる作りとなっているかを
問う思考が存在してきたこと。
これらを踏まえて、本件国公法及び人事院規則の諸規定について考察する
前に、一点、検討しておかなくてはならない問題がある。それは、わが国の
最高裁判例では表現の自由といった実体的価値や運用面への配慮が謳われな
がらも、過度広汎・曖昧不明確を理由に法令が違憲とされたことはなく、文
面における過度広汎・曖昧性の疑いを解釈で除去するのが、基本的な姿勢で
ある点である53。すなわち《形式》における瑕疵の治癒と《実質》における合
51 なお本意見書の脚注46で触れた、明確性の審査を適用関係に限定しようとする
Humanitarian Law Project判決においても、修正一条が特別であることを前提にしつ
つ、曖昧性の分析との違いを強調して、適用関係における合憲性を論じている。
52 尤も、これに対して、わが国での ――特に刑事法学での―― ひとつの有力な傾向は、
過度広汎性・曖昧性をより一般的に、刑罰法規の適正性として論じるものである点には、
注意が必要であろう。すなわち、過度広汎性・明確性の理論は、罪刑法定主義の一内
容（あるいは派生原理）として、刑罰法規の内容自体の適正を、憲法31条の要請として、
刑罰法規が備えるべき一般的合理性に引きつける議論が勢力を有している（このような
思考法につき、たとえば［門田・1992］299頁など）。
  　また、判例に見られる、かかる理解の系列にある言明として、たとえば福岡県青少
年保護育成条例事件（最大判昭和60・10・23刑集39巻6号413頁）の谷口正孝裁判官反
対意見では、憲法31条がその規範内容として「実体的適正処罰の原則」も内包してい
るとの理解が示された。また平成19年最判（広島市暴走族追放条例事件）の藤田宙靖
裁判官反対意見による、「過度の広汎性の故に処罰根拠規定自体が違憲無効となれば、
違憲無効の法令によって処罰されないという被告人自身の憲法上の権利の問題も生じ
うる」といった趣旨の指摘も、この系列に位置づけられよう。
53 なお法令の不明確性についてわが国の裁判所がとってきた対応は、次の4類型に分けら
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憲性の確保とが、密接な形で議論されてきたのであった。本意見書は、《実質》
における実体的権利の十全な保障という点から考えたときに、いたずらに《形
式》における瑕疵を合憲限定解釈で治癒することには、大いに問題があると
の立場に立っている。この点について項を改めて論じた上で、次章（Ⅲ）へ
向けた検討への理論的な下準備を終えることとしたい。
4　合憲限定解釈という手法
本節で論じるのは次の2点である。第一に、先に見た税関検査基準（昭和59
年最大判。Ⅱ2（2））に依拠し、法文の《形式》を合憲としつつ、規制の《実質》
における合憲性を確認するについては問題も含まれること、そして第二に、
税関検査基準を採るか否かに関わらず、より一般的にいっても、過度に広汎
で曖昧である法をいたずらに合憲限定解釈することは問題であること、であ
る。
（1）税関検査基準と合憲限定解釈
今日においても一定の影響力を有する税関検査基準は、そもそも法文の形
式面と実質面の二つの次元に跨るものであり、前者が《規制対象の明確性》
の判断であり、後者が《合憲的／違憲的規制》の判断である。この基準は合
憲的規制の最大範囲を、法令の規制対象の最大範囲とするものであり、形式
面の抱える問題を除去するに際しては、実質における「合憲的規制の最大範
囲」についての判断が前提とされることとなる。
Ⅱ2で見たように昭和50年最大判・昭和59年最大判はともに、規制対象
の限定と限定後の範囲についての合憲性とを「調和的に」描き出していたの
であった。これは人為的な調和なのでないかといった疑念に係る点について
は次の4（2）で検討することとして、まずはこの基準の「審査基準としての
れる。（イ）文理上明確、（ロ）解釈によって不明確さは解消可能、（ハ）法文中に例示が
あり不明確ではない、（ニ）本件に適用されるにおいて明確、である。（ロ）型が、法令
の違憲無効を避けるための、伝統的な手法である。
  　以上の類型を示したものとして、小田健司・最判解刑事篇昭和50年度156頁以下、
199－203頁、萩原滋「刑法における明確性の原則（一）」警察研究59巻12号（1988年）31
頁以下、32－33頁、［芝原・1973］221－23頁など。
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厳しさ」に注目しておきたい。
判例で、違憲無効という強烈な結果は、実際には帰結されていないので表
面化しているわけではないものの、これはかなり厳しい基準である54。それ
は表現の自由に対しての特段の配慮ゆえだったのであり、したがってこの基
準は違憲無効との結論を引き出す際に用いられるのが、もっとも威力を発揮
する場面であることがいえよう55。
しかしながら、違憲無効とはせずに、税関検査基準を用いて、法文の過度
広汎性・不明確性を合憲性の確保を厳格に求めながら解釈で救う際には、《実
質》に関する問題の所在を見えにくくする論理としても、この基準が働きう
る点に留意されるべきである。
というのも、同基準や、これと同様の思考を用いて規制対象を限定し、合
憲の結論を導くに当たっては、「合憲」解釈と「限定」解釈の間が調和的に、
人為的に描かれる傾向を助長するからである 56。萎縮効果ゆえに合憲的範囲
の確定が問題となっているところ、範囲を狭く設定してそれを合憲としても、
その外側がなぜ違憲であるかに関する論理を伴わなければ、曖昧さの残る部
分についての萎縮効果は除去されず、かえって不問に付されてしまうことに
なる。税関検査による輸入規制を例に挙げるなら、昭和59年最大判の理屈
から「極端に残虐な表現物」が「風俗を害すべき書籍、図画」に当たらない
ことを引き出しうるのかには、疑問が残ろう。本来、過度広汎性・明確性の
理論では、そのような部分について、萎縮効果が発生してしまうことが問題
とされていたはずであり、結果的にかかる萎縮効果の隠蔽として働いてしま
う危険があるのである。
54 この点で、平成19年最判（暴走族追放条例事件）の田原睦夫裁判官反対意見は、限定
解釈により合憲となしうる基準を総合衡量的に捉えていて、たいへん興味深い。
  　また刑法学者である曽根威彦は合憲限定解釈の限界につき、「解釈の対象となる法文
の大部分が
4 4 4 4
合憲的な規制範囲に属するものでなければなら（ない）（強調引用者）」と説
明している（［曽根・2007］5頁、同「判批」判評604号〔判時2036号、2009頁〕34頁以
下〔以下、［曽根・2009］とする〕、35頁）。
55 実際のところ昭和59年最大判（税関検査事件）の伊藤正己等4裁判官による反対意見は、
文面において違憲無効との結論に踏み込んでいたのであった。
56 同旨の指摘と思われるものとして、橋本基弘「合憲限定解釈の限界」法学新報115巻5・
6号（2008年）1頁以下、30頁（結論に対するレトリックとしての合憲限定解釈とする）。
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（2）問題点
そもそも日本国憲法において、憲法の具体化に第一義的な責務を負ってい
るのは、民主的正統性を背景にもつ国会であり（憲法41条）、憲法上の権利は
立法過程で種々の利益を衡量する際に参照される制限規範として働き、法律
という形式へと執行される。統治機関間の任務分担から考えるに、具体的な
事件において裁判所が法令の《形式》における瑕疵を捉えて違憲無効とする
ことは、相当に強力な手法といえる。帰結の強烈さから考えれば、わが国の
判例が形式面での瑕疵を捉えて法令違憲とはしてこなかったことは、理解で
きる。
しかしながら、《形式》と《実質》という位相の狭間で、論証の説得性の
欠如という問題が生じやすくなるのではないか。解釈により形式面での瑕疵
を治癒することが先にありきならば、焦点は実質面での処罰の妥当性判断に
置かれることとなる。とすると限定解釈の限界は、問題となった規制の合憲
的適用範囲に関する判断も含めて、わが国の社会通念を背景とした法律家集
団の共通了解と重なる部分が大きいだろう。そこで一般人による素朴な感得
可能性よりも、「正しい解釈」という側面がクローズアップされることとな
る57。また平成19年最判（広島市暴走族追放条例事件）のように、条例の定義規定
をすら無視しうるとしたら、限定解釈が可能となる範囲は極めて広い。結局
のところ形式において違憲無効を導く過度広汎性・明確性の理論は、これま
でのところ、そもそも出番のない、いわば「張りぼて」理論であったともい
える。
しかし「張りぼて」と評するには、実質の妥当性にかかわる「論証の説得性」
が十分である必要がある。形式における限定の装いのもとで結論先取り的に、
実質にかかわってなされるべき議論がショートカットされていないか、細心
の注意が払われなければならない。たとえば平成19年最判で問題とされた
広島市暴走族追放条例を例にとれば、これは行政的規律と刑事的規律を段階
57 最高裁の「正しい解釈」志向の指摘として、［木下・2007］234頁。また、昭和50年最大
判（徳島市公安条例事件）に附された高辻正己裁判官意見は、多数意見の示した解釈内
容について、中核的ではない行為を一般の人は素朴には感得できないとの批判をなし
ていた。
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的に融合させるハイブリッド型規制58であり、未だ犯罪とはなされていない
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
、
社会的迷惑行為を規制することの是非という、規制の実質面における極めて
厄介な問題が含まれていた。同判決はこの規制手法について、批判的検討を
加えることなく、「事後的かつ段階的規制」として合憲性に寄与する因子と
して扱ったのだが、社会的迷惑行為にすぎない「たむろ、集会」が本当に刑
罰に値する具体的な危険があるのか59、事後的段階的規制をとれば当該行為
を事実上刑罰の威嚇のもとに置いてよいのかなど、より細やかな検討を必要
としていたものであろう60。
同判決もそうであるが、これまでの過度広汎性・明確性に関する判例に、
多くの反対意見や意見が附されていることは、多数意見の「論証の説得性」
が不十分である可能性を示唆するものとも解しうる。仮にそうであるなら、
過度広汎性・明確性の理論は「張りぼて」という無益な存在に留まらず、む
しろ有害ですらありうる。
このように、形式にかかわる判断をなすに当たって、違憲無効とせずに解
釈で法令を救う際に、いたずらに実質の妥当性に踏み込むことは、問題点も
含んでいる。形式における合憲性は、規制の実質における合憲性とは、別の
問題である。仮に形式面において違憲であるとして、司法府が敢えてかかる
判断をなすにとどめ、実質面についての合憲性を確定しない場合、それは政
治部門に規制のありかたについての再検討を促し、民主的正統性の下で諸利
益を調整し直す契機を提供することにもなりうる61。
Ⅲ　本件規制の検討
本章では、これまでの考察を踏まえ、本件政治的行為の規制をなす国公法
及び人事院規則の諸規定について、憲法の要請に鑑み、検討をする。
58 葛野尋之「社会的迷惑行為のハイブリッド型規制と適正手続」立命館法学327・328号
（2009年）1699頁以下。
59 ［曽根・2009］38－39頁。
60 また当該事件で下級審が扱っていた、条例による規制の「表現内容規制」性という実質
面での問題についても、取り上げるかあるいは取り上げない理由を示すべきだった者
と考える。
61 ［佐藤・1967－I］、［佐藤・1967－II］、Amsterdam, supra note 45。
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まず本意見書の序（2）に示した議論の前提に関して、堀越事件と世田谷
事件の事例を確認すると、次のとおりである。
事件当時、堀越事件での被告人は社会保険庁に年金審査官として勤務する
厚生労働事務官であり、世田谷事件での被告人は厚生労働省大臣官房統計情
報部社会党系課長補佐として勤務する厚生労働事務官であった。なお、堀越
事件では非常に大掛かりな捜査が行われて逮捕されたのに対し、世田谷事件
では被告人が、警視庁の管理する職員宿舎に立ち入ってビラを郵便受けに配
布したことが、たまたま同宿舎の住人である非番の警察官に見とがめられた
という、たぶんに偶発的なものであったという違いがある。
これらの事件で、禁じられた政治的行為に該当するとされた行為はいずれ
も、休日に、国の施設を利用することなく、勤務地とは関係のない居住地付
近で、匿名でビラを配布したというものであった。すなわち、問題となった
のは、高度情報化社会において貴重な、原則としては匿名性が守られるはず
の表現行為であった。そしてポスティングされたのは、いずれも日本共産党
のビラであった。
大掛かりな捜査の行われた堀越事件についていえば、存在が明らかになっ
た撮影済みのビデオカセットは、全部で約33本ある。尾行撮影されたこれ
らの映像の中には、被告人以外の第三者の姿も含まれている。
またいずれの事件においても、自宅や職場が、そして堀越事件では日本共
産党千代田地区委員会事務所もが捜索されて、文書等、そして千代田地区委
員会事務所では党員に関する情報の入ったパソコンまでもが差押えられ、押
収されている。
さて、昭和49年最大判（猿払事件）が轟々たる批判を学界等から浴びたこと
もあってか、同事件以来、30年以上の長きに亘り、国公法及び人事院規則
の政治的行為の禁止違反での摘発事件はなかった。したがって、問題はこれ
ら諸規定が「濫用的に運用」されてきた事実の積み上げにあるのではない。
しかしこの間に、爆発的に高度情報化が進展したのであり、かかる立法事実
の変化のなかで、法律による仕組み自体が、改めて検討の対象となってしか
るべきである。
94
学習院法務研究第 6 号（2012 年）
この点で、①もしこれまでの内部的慣行がそれに従うべき規範的な理由と
なっているのなら、あるいは、②もし昭和49年最大判のなした規制の《実質》
についての判断が、その後の解釈上の枠づけとなっているといえるなら、本
件政治的行為の禁止への刑事制裁は、一定の規範的な歯止めを持っているこ
ととなる。そこで、次にⅢ1、2、3において、上記①②について十分な歯止
めが不在であることを確認する。そしてこれを踏まえた上で4において、法
執行機関の活動に無限定の裁量権を与えないような、明確で特定的な法によ
る規制の不存在の違憲性を指摘し、かかる制度の必要性を論ずる。
1　内部的慣行
これまで約30年に亘って、守られてきたと思しき内部的慣行は、どのく
らいの規範力を持つか。
本件政治的行為の規制については、当初からその濫用が懸念されていたと
ころ、昭和24年10月21日に人事院事務総長の名で各省事務次官宛ての通牒
「人事院規則14－7（政治的行為）の運用方針について」が出され、運用の統制
が図られた。
初代人事院総裁である浅井清の執筆した書物によれば「人事院規則14－7
を、各省庁が実施するに当っては、それが刑事事件になるにしても、また不
利益処分として後に人事院に提訴される可能性がある場合でも、一応
4 4
、人事
院の見解を、事前に聞いて置く
4 4 4 4 4 4 4 4
という態度に出ることが多かった。このとき
人事院は・・・通牒『人事院規則14－7（政治的行為）の運用方針について』に
基づいて、回答、指導をして来たが、この規則を乱用しないことを第一義と
して、なるべく、強くしぼって、解釈をして来た・・・62」（傍点引用者）、との
ことである。
もしこれが、捜査機関によっても尊重されるような慣行の確立を意味する
ならば、人事院及び当該国家公務員が所属する行政組織が自律的秩序の維持
をなしていることの傍証として、強い規範力を認めることができるだろう。
しかしながら、堀越事件では目黒社会保険事務所、東京保険事務所他の6箇
62 浅井清『新版 国家公務員法精義』（学陽書房、1970年）457－58頁。
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所が捜索を受けたのであるが、社会保険庁に事前の相談や報告はなかった。
任意捜査はおろか、強制捜査に至っても、「事前に聞いて置く」（上述、浅井の
言葉）ということはなかったのであり、上述の内部的な法規範による規律が、
まさに「一応」（同）の慣行を超える力を有しておらず、規範的な歯止めには
ならなかったことを明らかにしたといえる63。行政内部における慣行は、警
察作用の前に無力であり、より頑強な法的統制の仕組みの必要性を示してい
る。
2　猿払事件最大判（昭和49年最大判）の論理と捜査活動
そこで次に、先例たる昭和49年最大判の明らかにした論理が、捜査機関
の裁量に制約の論理を供するかどうかを検討する。
（1）猿払事件最大判（昭和49年最大判）
昭和49年最大判は、国家公務員の政治的行為の禁止の目的を、「行政の中
立的運営が確保され、これに対する国民の信頼が維持されること」、「公務員
の政治的中立性を維持することにより、行政の中立的運営とこれに対する国
民の信頼を確保するという国民全体の重要な共同利益を擁護する（こと）」、
といった言葉で表現していた。
行政内部の問題ではなく国民全体の利益に関わる問題であるのは、公務員
の党派的偏向により行政の中立的運営が歪められる可能性が増大し、そうな
ると行政の能率的で安定した運営が阻害され、「もはや組織の内部規律のみ
によつてはその弊害を防止することができない事態に立ち至る」から、とい
う理屈である。そこで、かかる弊害発生の防止のため、政治的行為の禁止を
63 堀越事件第一審第4回公判での寺田証人（警視庁公安部公安総務課所属）は、「我々、
事件として立件して捜査しているのに、そんなの事前に社会保険庁に言う必要性は私
はないと思います」、「今後の捜査がやりづらくなるというか、立件の方向性が変わっ
てくるということです。」、「ですから、我々は立件する目的で最終的にも社会保険庁と
接触してるんであって、そんなこと社会保険庁が批判しようが、我々はやるべき捜査
はやるということです」、との証言をなしている（東京地裁に被告人弁護人より提出さ
れた平成17年3月22日付「公判手続の更新にあたっての意見」〔以下、［平成17・3・22
意見］とする〕24頁）。
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「公務員の職種・職務権限、勤務時間の内外、国の施設の利用の有無等を区
別することなく、あるいは行政の中立的運営を直接、具体的に損う行為にの
み限定されていないとしても」、政治的行為の禁止は立法目的との間に合理
的な関連性があるとしたのであった。
以上の理解と関係する表現として、「有機的統一体として機能している行
政組織における公務の全体の中立性が問題とされるべき」という言い回しや、
「弊害が一見軽微なものであるとしても・・・そのような行為が累積される
ことによって現出する事態」という言葉が用いられている。
また本件政治的行為の規制につき人事院規則に犯罪構成要件を包括的に委
任している国公法102条1項につき、これは「公務員の政治的中立性を損な
うおそれ
4 4 4
のある行動類型に属する政治的行為を具体的に定めることを委任す
るもの」（傍点引用者）であり、かかる政治的行為は、懲戒処分を根拠づける
とともに刑罰を根拠づける違法性も帯びるものであるとしていた。
本件政治的行為に対する罰則の合憲性については、上述した「行政の中立
的運営とこれに対する国民の信頼の確保」という共同利益に照らして判断さ
れることとなる。同判決は、上掲の利益の擁護という目的に続けて、「したがっ
て」とし、制裁として刑罰をもって臨むかどうかは、「立法政策の問題」で
あるという。そして、当該事件で問題となった人事院規則14－7第6項13号
に当たる政治的行為について、「党派的偏向の強い行動類型に属するもので
あり、公務員の政治的中立性を損なうおそれ
4 4 4
が大きく」（傍点引用者）、国公
法の定める程度の刑罰を法定しても不合理ではない、としたのであった。
さて、以上に示されている論理は、捜査権行使への制約を提供するか。こ
たえは、否である。上記引用部分2箇所で傍点を附した「おそれ」の対象は、
「公務員の政治的中立性を損なわれること」なのであった。とすると、公務
員の私生活においてもかかる「おそれ」が観念されうる場合に、そして、「有
機的統一体として機能している行政組織における公務」への累積的な弊害を
考慮するときに、「国民全体の共同利益を擁護する」ために国家刑罰権が発
動される際の捜査権は、その判断に委ねられる裁量が拡大されこそすれ、制
約されるものではない。前にも述べたように（序論3）、昭和49年最大判では「刑
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罰の峻厳性」が謳われたものの、その峻厳さが、捜査権の統制やこれに当たっ
ての立法府の責務を問う司法審査の厳格度へは反映されていないのである。
すなわち、後の法執行を枠づける指針が先例に不在であることが確認しうる。
（2）堀越事件第一審判決・世田谷事件控訴審判決
加えて、論理の上での限界の不在という事態を悪化させる展開が、堀越事
件及び世田谷事件の下級審判決の中に認められる。堀越事件第一審判決と世
田谷事件控訴審判決を取り上げよう。
堀越事件第一審判決は、公務員の政治的行為がもたらす弊害を、「直接か
つ具体的なものにとどまらず、累積的かつ波及的な効果をも視野に入れて考
えざるを得ない」とする。また、弁護人による、「『国民の信頼』を保護法益
とすることは、国民に疑われかねない行為は全て規制することになり、無限
定かつ広汎な規制を認めることである」との旨の主張へは、「論理必然的に、
公務員の政治的行為に対する規制が無限定かつ広汎に拡大するわけではな
い」と答えている64。
このように同判決は規制が無限定に拡大しないというものの、別の個所で
はあるが、「公務員の政治的行為を禁止するという予防的
4 4 4
規制」（傍点引用者）
との説明をしている。昭和49年最大判は、「予防的」という言葉を用いては
いなかったことを想起したい。堀越事件第一審判決のいう「予防的規制」に
おいて、累積的かつ波及的な効果を視野に入れた時に、それは論理必然的に、
「無限定かつ広汎な規制」をもたらすものというべきであろう。少なくとも、
論理における歯止めを見出すことは困難である。
そして世田谷事件控訴審判決では、「国民の信頼」について別の角度から
把握されている。すなわち、これは「公務員の行動の外観が政治的な中立性
を保つことに対する信頼をいうのではなく、『行政の中立的運営（行政の中
立性）』という実体に対する信頼であることはいうまでもな（い）」、と。こ
のような、「実体に対する信頼」という解釈を施すことについては、「外観に
64 なお、本判決は「信頼」といった概念を保護法益とすることが何ら特殊ではないとして、
賄賂罪を例に挙げている。しかし、そもそも「賄賂」と「ビラ配布」を同列に語ることは、
根本的に誤っている。
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とどまらない内心までの政治的中立性という実際上不可能なことを公務員に
要請することに他なら（ない）65」との批判が妥当しよう。
また同判決は、公務員の政治的行為を自由に放任した場合に生ずる「弊害」
について、「我が国の社会的諸条件、殊に、政治的党派の様々な実態、多数
の公務員からなる行政組織の機構等を踏まえれば、自ずから導き出される合
理的な認識」としている。さらに、本件規制について、「公務員及び行政組
織の政治的中立性を維持し、ひいては行政の中立的運営とこれに対する国民
の信頼を確保するための予防的な制度的措置
4 4 4 4 4 4 4 4 4
であり、規制される特定の行動
類型から生じる直接的、具体的な弊害を問題とするものではない」（傍点引用
者）と断定する。政治的行為が「自由に放任されて累積していく場合に行政
組織に現出される弊害」を、本件規制の目的は問題にするのである、と。
先にも述べたように、昭和49年最大判は「予防的」という言葉を使ってお
らず、また「制度的措置」という言葉も用いていない。世田谷事件控訴審判
決のように、本件政治的行為の規制を将来的に累積される弊害への予防的な
「制度的措置」と把握することは、予防的な警察作用における法執行機関の
権限が、あたかも法制度上の強固な根拠に基づくかのごとく装うものであ
る66。その上、同判決のように、本件規制の目的の一つである「国民の信頼」を、
行政の中立性という「実体に対する信頼」を確保することと解するのであれ
ば、警察のなしうる公安調査情報の収集・加工・管理及び捜査活動は、それ
こそ無限大に拡がる契機を得ることとなってしまうだろう。
3　堀越事件での捜査
（1）行動確認捜査
このことの例証として本節では、堀越事件第一審判決の行動確認捜査の違
法性判断67を概観し、そこに十分な裁量統制の論理が見いだせないことを確
65 石埼学「判例紹介・国家公務員と表現の自由」国際人権22号（2011年）161頁以下、162頁。
66 この理論の刑法理論上の問題の指摘として、たとえば曽根威彦「国家公務員の政治的行
為と刑事罰」［法時増刊・2011］104頁以下、特に、107頁。
67 刑訴法学者による検討として、指宿信「捜査の端緒と捜査手続」［法時増刊・2006］210
頁以下。
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認する。
同判決の認定した「本件捜査の概要」によると、本件での行動確認捜査は
次のようなものであった。長くなるが、省略しつつ以下に引用する。
「G警部らは、衆議院解散の翌日である10月11日から総選挙施行の前日で
ある11月8日までの29日間にわたり、被告人を尾行し、その行動を確認し
た。・・・
・・・被告人が出勤しない土日祝日は、概ね6名から11名の捜査官が被告
人の行動確認に従事し、被告人が、朝、自宅を出るところから尾行を開始し、
その立ち入り先や接触した人物等を捜査している。その中には、被告人が
（ ――日本共産党の〔引用者注〕）千代田地区委員会やS事務所に立ち寄った事実
も含まれている。また、10月19日、同月25日、11月3日には、被告人が判
示のとおりビラの配布行為を行っているところを現認し、・・・ビデオカメ
ラに撮影した。被告人の配布したビラは、その後配布先から任意提出を受け
て確認したところ、判示のとおり、・・・日本共産党の機関紙号外や、・・・
日本共産党を支持する内容の政治的目的を有する無署名の文書であった・・・。
なお、行動確認に当った捜査官らは、公道上や、人が自由に出入りできる
開放空間等における被告人の行動を確認するにとどまっており、飲食店内や
被告人の自宅等の屋内にまで立ち入って捜査を行ったことはない。
そして、これらの行動確認の状況については、被告人の行動を整理し、そ
の立寄り先や接触した人物等の特徴についても記載した報告書が作成されて
いる（弁書93）。」
「G警部は、上記行動確認捜査に当たり、平日でも少なくとも1台、土日祝
日には多くとも4、5台のビデオカメラを用意して、行動確認に従事する捜査
官に持たせていた。そして、G警部は、上記捜査官に対し、被告人のビラ（政
治的文書）の配布行為やそれに接着した行為、配布行為を行う可能性のある
状況、あるいは、被告人がＳ事務所や千代田地区委員会に立ち寄る状況等を、
被告に気づかれないような方法で撮影するよう指示していた。
捜査の結果、撮影したデジタルビデオカセットは約33本であり、うち9本
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が、被告人の判示各行為を撮影したものとして、当公判廷に提出されている
（・・・以下、これらを『本件ビデオカセット』という）。その余のデジタル
ビデオカセットについては、その内容は不明であるが、上記の指示に従つて
撮影されたものである。」
「被告人の判示各行為があった日の行動確認の状況をみると、10月19日は
捜査官9名、ビデオカメラ5台、カメラ3台、車3台、同月25日は捜査官11名、
ビデオカメラ4台、車4台、11月3日は捜査官11名、ビデオカメラ6台、車4
台であり、捜査官は、徒歩による行動確認と車両による行動確認に分けられ、
それぞれG警部の指示を受けながら、被告人の行動確認と、配布状況等の現
認及びビデオ撮影に当たった。」
「（本件ビデオカセット9本について ――引用者）〔1〕〔4〕については、徒
歩で被告人を尾行する際に、バッグ様の入れ物の中にいれたビデオカメラで
もって、いわば隠し撮りする形で、被告人の行動をほぼ連続的に撮影したも
のであり、その余については、被告人の移動に従い次々と車両を移動させて
公道上に停め、その車両内から又は降車して被告人の近くから、ビデオカメ
ラでもって、同じく隠し撮りの形で被告人の行動を断続的に撮影したもので
ある。その画面の内容は、そのほとんどが、本件各行為を含め、被告人がビ
ラ（政治的文書）を配布している状況やそれに類する状況、あるいは、これ
らの行動に前後して・・・公道上をビラの入ったバッグを抱えて徒歩で移動
する状況が撮影されている・・・。ただし、中には、被告人がビラをもらい
にＳ事務所に入る状況やその直前の公道上を歩く状況が撮影されたもの（〔1〕
〔3〕〔5〕）があるほか、一応配布行為を終えた後、手ぶらで又はビラの入っ
ていたバッグを丸め手に持って公道上を歩き、S事務所に向かい、同事務所
に戻る状況が撮影されているもの（〔1〕〔2〕〔3〕）もある。また、場面によっ
ては、被告人の姿が全くなく、単なる街角の風景が撮影されているに過ぎな
かったりしているものもあれば、公道上やマンションの玄関内等で、被告人
以外の通行人やマンションの住人等の第三者の姿や顔が撮影されてしまって
いるものもある。」
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なお、上記引用中下線を引いた報告書（弁第93号証）は、捜査員が自宅を出
てから、「被告人が立ち寄った場所や、立ち話をした人など、分単位の時刻
とともに記録し、最終的に被告人が、『冷凍食品等を購入し自宅へ戻る』と
いうところまで尾行を続けていた」様子を記している。10月26日にいたって
は、「被告人が捜査員に監視されていなかったのは、自宅内にいる時だけ」
であったことが分かる68。
（2）適法性の判断
堀越事件第一審判決は、行動確認捜査の適法性につき、次のような判断を
なしていた。
まず（ア）捜査態勢について、「証拠資料を収集するためには、被告人の配
布行為そのものを可能な限り確認することが必要」として、選挙という政治
的文書の配布を行う蓋然性の高い時期においては「平日、休日を問わず、被
告人の行動確認捜査を行う必要があったといえる」とする。それは、犯情に
影響し、事件処理の判断にも必要不可欠であるため、捜査の必要性は否定さ
れない、と。これらにより、本件の行動確認捜査は社会通念上、相当とされ
る範囲内にある、と判断された。
次に（イ）尾行や張り込みは、「任意捜査として当然に認められている」と
した上で、プライバシー権との衝突を比例原則により判断する。正当な目的
性と必要性については、（ア）でみたとおりとし、尾行等の相当性については、
「被告人が肖像権、プライバシー権等に対して有する合理的期待も相対的に
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
低い場所
4 4 4 4
で行われている」（傍点引用者）という点を重視して、社会通念上不
当ではないとした。
（ウ）泳がせ捜査については、「刑訴法に基づく捜査においては、捜査の目的、
すなわち犯人逮捕や証拠収集等のため、当該犯罪の性質等に応じて最も適切
な捜査手段をとることが許容されている」ことから、任意捜査の一環として
当然に許されるとした。
そして（エ）ビデオ撮影については、これを任意処分と解した上で、しか
68 本段落の記述は、［平成17・3・22意見］21頁による。
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しビデオ撮影により「被告人の動作等が機械的に電磁的媒体等に記録され、
4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4 4
保存される
4 4 4 4 4
ことになるため」（傍点引用者）、より慎重な検討がなされるべき
とする。そして、その許容性については、昭和44最大判（京都府学連事件）の
示した3要件を参考に、本件事案に即した考慮が必要、とした。
これは電算処理と保存管理という今日的な問題（序論（2））に対して裁判所
がいかなる態度で臨むかに関する、たいへん興味深い説示箇所であるところ、
東京地裁は、次のように判断した。第一要件について、これを修正して考え
るべきとし、「被告人がこれから犯行に及ぶ相当高度の蓋然性があった場合
には、被告人が現に犯行に及んでいる状況にとどまらず、その前後の状況を
撮影したものであっても、なお許容される余地がある」という（なお、この直
後に附された括弧内において東京高裁昭和63・4・1判時1278号152頁が参照されている）。
そして、「犯行に及ぶ高度の蓋然性のある場合」として、「一連の流れの中で
見る」ことにより、ビラの入ったバッグを抱えて公道上を歩く状況や、配布
後にまたビラを取りに行くと思われる行為についても、撮影が許容されるも
のとした。
次に第二要件についても、ビデオカメラによる撮影・録画は、捜査官の現
認状況を「客観的に担保するものとして、極めて高い証拠価値がある」こと
から、証拠保全の必要性が十分に認められるとした。
そして第三要件について、行動等における撮影であることから、被告人の
「肖像権、プライバシー権等がある程度放棄されていた
4 4 4 4 4 4 4
ことは否定できない」
（傍点引用者）ことを指摘し、社会通念上相当と認められる方法によるもので
あったという。
結果的に、本件ビデオ撮影は基本的に任意捜査として許容される範囲内と
されたのであるが、ただ、日本共産党千代田地区委員会への立ち入りについ
ては直ちにビラ配布と結びつかないという理由により違法と判断された。
（3）注目される点
以上において注目されるのは、第一に、上記（エ）内での引用中、傍点に
て強調した箇所であるが、「機械的に電磁的媒体等に記録され、保存される」
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ことに注目しながらも、事柄を捜査による情報の取得
4 4
段階での適法性に還元
し、昭和44年最大判の要件を緩和する形で用いている点である 69。本件での
規制に関わる、制度の然るべきありようという法文文面における明確性や特
定性への措置については、検討されなかった。
しかしながら、昭和44年当時と今日とでは、情報処理技術に大きな差が
あるのであり、特定の団体（本件においては日本共産党）が恒常的に調査対象と
なっている事実を踏まえるなら、電磁的媒体での記録・保管は、潜在的に将
来的な権利侵害を発生させる可能性 ――監視の強化、情報流出等―― を内
包し、またビラ配布等の市民生活における活動へ、強い萎縮効果を持ってい
るというべきである。序論2（2）でも触れたように、実際に「警察職員が取
り扱った蓋然性が高い情報が含まれている 70」ムスリム捜査情報がインター
ネット上に拡散し、除去不能となっているのであった。機械的に電磁的媒体
等に記録され、保存されることへの統制方法は、喫緊の今日的課題というべ
きである。
また第二に、上記（イ）及び（エ）の第三要件における引用中、傍点にて強
調した箇所について、高度情報化社会でかかる議論をなすことは、権利や自
由への過大な制約をもたらしてしまう。序論2（1）でも述べたように、今日、
ビラ配布という表現方法は匿名性を確保しうる貴重なものとなっていると考
えられる。この立場よりすれば、「その行動を人目にさらした場所」という
ことを理由に肖像権、プライバシー権への「合理的期待が相対的に低い場所」
となし、あるいは「ある程度放棄されていた」として監視を許容することは、
匿名での表現の自由を否定するに等しい理屈となる。「人権の放棄」という
許されざる擬制71をもたらすものといえよう。
69 山本龍彦「警察による情報の収集・保存と憲法」警察学論集63巻8号（2010年）111頁以
下は、情報の取り扱いをめぐる警察実務を「取得時中心主義」という言葉で表しており、
またかかる理解は裁判例にも見られることを指摘する。そして、情報の「保存」につい
て法的統制を加える必要があるという観点から、取得時中心主義から脱却し、保存や
利用のあり方に関わるシステムの構造に着目することを主張している。
70 警視庁の発表による（2010年12月23日）。
71 たとえば、特権たる自己負罪拒否特権（憲法38条1項）についても、判例は「事前放棄
の理論」による正当化を避けていると思われることに、留意すべきである。麻薬取扱
者の記帳義務に関する最二小判昭和29・7・16刑集8巻7号1151頁は、「事前放棄の理論」
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結局のところ、本件での行動確認捜査の際に捜査機関が有する裁量につい
て、有効に統制するような理屈を、本件捜査の違法性判断の中において見出
すことができない。これは《累積的かつ波及的な効果を視野にいれた、公務
員の政治的行為を禁止するという予防的規制》という理解からすれば当然の
ことである。この理解に則る場合に、国公法違反の嫌疑は無限に拡がってし
まう。
そして堀越事件第一審判決が認めたのは、嫌疑が存在すると警察官が考え
たときに、「配布行為そのものを可能な限り確認すること」であり、なしう
る行動確認捜査は相当に広い。警察官が考えるところの「最も適切な捜査手
段をとること」が許容されているのであって、ビデオ撮影という手段につい
ても、「配布に及ぶ相当高度の蓋然性」を行動の「一連の流れの中で見る」
ことにより、採ることができる。
上の段落の括弧内は堀越事件第一審判決の言い回しである。法執行機関の
裁量を統制する憲法上の制約論理が厳格に働いておらず、私生活に及ぶ無限
定の捜査がなされうることを明らかにしているものであろう。
4　検討
（1）総括
本章1ないし3をまとめると、次の通りである。
①国家公務員の政治的行為規制をめぐる行政の内部的での慣行は、単なる
慣行に止まり、捜査権への外在的な制約にはならなかった。
②昭和 49 年最大判は、捜査機関の裁量との関係で、裁量的活動の範囲を
広げる契機を与えこそすれ、制約の論理を供するものではない。特にⅢ
2（2）でみた下級審判決の論理は、昭和 49 年最大判を更に広げて、予
防的制度（規制）として累積的波及的効果への対処をとるに当たっての
を採ったことで知られるが、最大判昭和31・7・18刑集10巻7号1173頁は、結論こそ
昭和29年判決と同じくしたものの、その理由づけは「事前放棄の理論」にはよってい
ない。最判平成16・4・13刑集58巻4号247頁（死体検案届出義務事件）も、昭和31年
最大判の方を引用している。
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判断を警察に委ねるものであり、政治的行為規制に限界を附すような、
解釈指針としての統制力をもたない。
③堀越事件第一審判決が捜査の違法性判断をなすにおいて示した論理は、
捜査機関の裁量の広さを確認するものであった。
そうであるとすると、国家公務員の私生活の予防的・包括的な監視と国家
による情報収集（そして判決では触れられていないがその管理）について、現実に
警察官の裁量を外在的に統制するものは「ない」、というべきだろう。
（2）明確で特定的な法による規制
これらの与奪権を警察官の裁量的判断にあげて委ねることは、国家による
恒常的な調査対象とされている一定の団体とそこに属する個人にとって特
に、危機的状況をもたらす72。（1）に記した状況は、恣意的な法執行・運用
の危険や、将来的な侵害の可能性の阻止に重きを置く、表現の自由論と根本
的に相いれない（Ⅱ2、3）。表現の自由が課題とする一つは、これが脆く壊れ
やすいために、予防的に
4 4 4 4
また多めに、悪しき運用からこれら自由や権利を守
ることである。それは、わが国の先例にも確認しうるのであった（Ⅱ2）73。な
されて然るべき表現の自由の行使が差し控えられてしまうというおそれ
4 4 4
や、
そのような萎縮効果を発生させないための予防
4 4
として、国家刑罰権の行使に
は、制度的
4 4 4
な制約を課さなくてはならない。「予防的」、「おそれ」、「制度的」
といった概念は、自由の保障のためにこそ相応しいというべきである74。
今日の高度情報化社会において、表現の自由や、みだりに公権力によって
72 棟居快行「目黒社会保険事務所事務官国公法違反事件」［法時増刊・2006］58頁は、歯
止めなき監視がもたらされうることについ「究極の特別関係理論ともいうべき論が人事
院規則や猿払判決に内包されていたことを、本件事案はよく示している」とする。
73 なお、将来的な可能性との関係で、最判昭和53・9・7刑集37巻6号1672頁は、「将来
における」違法捜査抑制の見地を、証拠能力否定の理由に挙げることが注目される。
74 憲法上の権利の「予防的」ルール性について、たとえば、David A Strauss, The 
Ubiquity of Prophylactic Rule,  55 U.CHI.L.REV.  190  (1988); David A Strauss, The 
Supreme Court’s Power to Issue Prophylactic Rule, 99 MICH.L.REV. 958 (2001)、山本龍
彦「違憲審査理論と権利論」大沢秀介＝小山剛編『東アジアにおけるアメリカ憲法』（慶
應義塾大学出版会、2006年）399頁以下など。
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情報を収集・加工・管理されない権利を十全に保障するための、法執行機関
の裁量を統制する仕組みが存在していなければならないのであり、それを構
築する責務は立法府にある。また、この責務は、情報化社会の進展する今日、
各段に重くなっている。構築されるべき法的仕組みは、広汎・不明確であっ
てはならないのであり、捜査機関の権限を統制する明確で特定的な規範が、
法律という形式により用意されていなければならない。刑罰法規法定の段階
（Ⅰ1で述べたA①）において、法執行官の恣意的権限行使の危険性を抑制する
ことは、上述の実体的権利の要請であり、また憲法31条の適正手続条項の
要請でもある。
ドイツでも、以前は基本権侵害として捉えられてこなかった「危険」の前
域における情報収集について、情報化の進展に伴い、予防的に行使される国
家権力の統制を、法律の特定性と明確性という規制の形式的要件に重点を置
くことにより試みられるようになっている75。すなわち、情報自己決定権と
いう視点を確立した1983年の連邦憲法裁判所による国勢調査判決76以来、こ
の権利の「制限に際して一貫して強く要請されているのが、規範の明確性・
特定性である77」ことが指摘されている。
上記の見地よりみるに、本件で問題となっている政治的行為の規制につき、
人事院規則に犯罪構成要件を包括的に委任している国公法102条1項は、そ
もそも到底その要請を充たさないというべきである。その上、昭和49年最
大判（猿払事件）が同条項に加えた解釈は、法執行機関の裁量を制約する論理
を供しないのであった78。法文文面において、勤務時間内外を区別するもの
ではないために、広汎な刑罰権及び捜査権を与え、権限行使に当っての広範
な裁量判断を可能とせしめてしまうからである。
75 小山剛「『監視社会』の基本権問題」『現代監視社会における市民的自由』（日本評論社、
2006年）〔以下、［小山・2006］とする〕、［小山・2008］、西原博史「リスク社会・予防
原則・比例原則」ジュリ1356号（2008年）75頁以下など。
76 BVerGE 65, 1.
77 ［小山・2006］9頁。
78 なお合理的解釈を施した上で国公法102条1項が包括的委任には該当しないとしつつ、
人事院規則14－7第6項が委任の範囲を逸脱し違憲であるとの立論をなす論稿として、
蟻川恒正「違憲状態を是正する最高裁判決 ――国家公務員法102条1項訴訟に関する考
察」［法時増刊・2011］111頁以下。
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したがって、法文の《形式》が備えるべき明確性と特定性について、更に
問われるべき問題、すなわち「どの程度の明確に特定的な規定であれば恣意
的な法執行の防止に十分な指針といえるか」という問題に踏み込むまでもな
く、そもそも本件の国公法102条1項はその法文の《形式》において違憲無
効（憲法13条、21条、31条）たるを免れないというべきである（敢えて附言するな
らば、公務員の政治的行為を刑罰をもって規制するにおいて、恣意的な法執行機関の裁量
を統制するに十分な指針を法定することは、不可能に近いものと思われる）79。
結語
情報技術の進展は、私たちの社会を様変わりさせた。私見では昭和49年
最大判（猿払事件）当時にあっても、国家公務員の政治的行為の規制は憲法に
適合しないものであったが、今日においてはもはや、当時と比べるべくもな
い自由制約の態様や強度であることを、再度、強調したい。国家公務員の政
治的行為を私生活におけるそれをも含めて刑事罰の対象とすることは、今日
の社会において個人の自由を、かつてない危険に晒してしまう。捜査機関が
どのくらい徹底した捜査をするか ――逆から見れば、自らの私生活上の情
報をどのくらい把握されるか―― が、基本的に捜査機関の判断に委ねられ
ることとなっているのである。堀越事件及び世田谷事件に即していえば、い
までは貴重な特性となった《配布者自身の匿名性を高く維持可能である》ビ
ラ配布という表現行為や、「みだりに公権力によって情報を収集・加工・管
理されない権利」が、刑事権力の無制限な行使から守られる仕組みが必要で
ある。
また両事件ともに、配布されたビラが日本共産党の機関紙であったことを、
直視しなくてはならない。為政者が特定の人間や団体を不利益的に特別扱い
し、監視及び捜査の対象となすことは、古今東西、枚挙にいとまない。この
こと自体は統治側の思考方法として合理的とさえいえるのだが、自由主義や
立憲主義に問われているのは、かかる統治の合理性に抗して、いかにして自
79 懲戒処分と刑事制裁の質的区分を前提に、刑罰を科す根拠規定として広汎に過ぎる規
制範囲を対象とすることもって違憲性を主張する議論として、長岡徹「公務員の政治的
行為に対する刑事制裁の違憲性」［法時増刊・2006］163頁以下。
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由を可能にし、権利を確保しうる空間を作りだし、維持するか、である。
そこで、明確で特定的な法律による仕組みによって捜査機関への授権の範
囲を明らかにすることで ――逆から見れば、規制を受けない範囲を明らか
にすることで――、自由を守らなければならないのである。休日に、職務と
関係なく、自己の思想を表現することが許されない社会に自由はあるのだろ
うか。そして国家権力の裁量次第で、私生活の一挙手一投足が監視され、デ
ジタル・データとして加工・保管されることを許容する社会に自由はあるの
だろうか。いずれも、否というべきである。現行法制は、規制の法文文面に
要求される形式的要件を充たすものでは、到底なく、違憲である80。
筆者は本件政治的行為の規制について、規制の《実質》においても違憲と
判断することは十分に可能と考えているが、もし仮に、先例に照らし《実質》
において依然として合憲であるとするとしても、今日的な状況の変化に即し
た規制のあり方について民主的政治過程での熟議と決定を必要としているこ
とは、間違いないだろう。今後、公務員法制をどのように構築してゆくかに
ついては、公務員制度改革や民営化の状況、そして堀越事件控訴審判決の指
摘した「国民の法意識の変容」など、さまざまな事柄を考慮に入れなければ
ならない。立法のもつ経験主義的な性質に鑑みるとき、諸要素の衡量をなし
つつ制度を構築・維持することは、本来的には政治部門の任務である。
ただ、既存の制度を変更するには多大な労力を要し、時間がかかることは
理解に難くない。そうであるからこそ、立法過程の外からの適切な刺激が必
要であり、これにおいて最高裁の判断が果たす役割は極めて大きい。
そのような統治機関間の機能的役割分担からしても、本件政治的行為の規
制について、形式において違憲と判断し、公務員制度設計の問題の再検討を
立法府に促すことは、一つの有効な選択肢であると考える。
80 本意見書と同様に、恣意的運用の防止という観点や、立法府の責務などの観点から、
法令を全面的に違憲とすることが妥当であるとする論稿として、山本龍彦「違憲審査の
対象と憲法判断の方法 ――法令違憲・適用違憲論」［法時増刊・2011］171頁以下。
